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O SENTIMENTO DE expectativa é visivel
entre os delegados da assembléia constituinte.
Dignitarios, cidaddos comuns, académicos,
estudiosos de religides e lideres comunitarios
— muitos deles escolhidos pelos respectivos
eleitorados para representa-los — rednem-se
em um evento histoérico. Chega-se a um
consenso sobre a estrutura do governo e uma
constituicdo que garantam, entre outras coisas,
direitos a todos, liberdade de religifio e um
Judiciario independente. E iniciada a redacéo,
coletam-se assinaturas, e um simples
documento se torna fonte de esperanca em
uma terra oprimida no passado. O cenario nao
é a Filadélfia de 1787 nem a Varsovia de 1791.
E o Afeganistdio de 2003, quando
representantes de grupos étnicos como
pashtuns, tajiques, hazaras, usbeques e outros
gue compdem a ampla e diversa sociedade
afegd convocam uma assembléia Loya Jirga
para deliberar sobre uma nova constituicao.
Mas mesmo esse divisor de aguas do
constitucionalismo ndo é o0 mais recente.
Quando os membros do Conselho de Governo
do Iraque assinaram a Lei Administrativa de
Transicdo criando uma estrutura legal para a
transicdo do Iraque para um governo soberano
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eleito democraticamente, o pais voltou a
integrar a familia das nagcfes que respeitam o
Estado de Direito. A constituicdo proviséria —
sem precedentes no Irague — garante direitos
basicos a todos os iraquianos, inclusive as
mulheres, e consagra liberdades que h& muito
se constituem um bem precioso nas
democracias existentes no mundo.

Nesta revista, procuramos apresentar ao
leitor  varias perspectivas  sobre o]
constitucionalismo, os principais componentes
de uma constituicéo vitoriosa e as experiéncias
de diversas nacbOes através da historia,
elaborando constituicbes com caracteristicas
préprias. Entre os autores que colaboraram
conosco estdo algumas das nossas
autoridades mais destacadas em direito
constitucional. Em particular, temos a honra de
incluir comentarios de um juiz titular da
Suprema Corte dos EUA. Como a Constituicdo
dos EUA vem servindo de fonte de inspiracdo
para constituintes em todo o planeta,
comegamos com um ensaio que explica por
gue nossa constituicdo se tornou 0 que o autor
colaborador Albert Blaustein chama de
"produto de exportagdo mais importante dos
EUA".



A ministra da Suprema Corte Sandra Day
O'Connor, em sua fala ao Forum Arabe sobre o
Judiciario, descreve a importancia de um
Judiciario independente para o fortalecimento
do regime democratico e das iniciativas no
mundo arabe para garantir essa independéncia
judicial. Os estudiosos de constituicdes A.E.
Dick Howard e Herman Schwartz transportam
a experiéncia como  assessores de
constituintes em todo o mundo para seus
ensaios sobre os componentes bésicos das
constituicbes e a influéncia que a Constituicdo
dos EUA continua a exercer. A académica
Vivien Hart narra a experiéncia da Africa do Sul
e a forma como o processo de elaboragéo de
sua constituicdo tornou-se forca unificadora em
um pais outrora profundamente dividido por
guestdes raciais. Encerramos com uma
conversa com o destacado académico da area
juridica Noah Feldman, que relata suas
experiéncias pessoais com os documentos
institucionais recém-criados no lraque e no
Afeganistdo, fazendo inclusive uma avaliagao
sobre a compatibilidade do Islamismo com a
democracia constitucional.

A medida que a democracia for se
disseminando pelo mundo, os futuros
constituintes  procurardo  orientacdo  nas
constituicdes existentes. E deverédo se lembrar
de que ndo ha um modelo Unico e nem sempre
uma estrutura constitucional é totalmente
aplicavel a todos os paises. Convidamos o0s
leitores a continuar sua pesquisa sobre este
assunto  dindmico, visitando 0s links
relacionados na secdo de  recursos.
Esperamos que esta revista leve os leitores a
discutir a natureza da democracia e o papel
das constituicbes nos paises democraticos.
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Constitucionalismo e Democracias Emergentes

A Constituicao dos EUA:
0 Produto de Exportacao mais | mportante do Pais

Albert P. Blaustein

Os fundadores dos Estados Unidos da
América elaboraram a primeira constituicao
escrita do mundo ha mais de 200 anos. O
legado desse documento histérico esta
presente hoje na maioria das constituicbes
do mundo e continua a influenciar os
formuladores dos textos constitucionais mais
recentes. Ao celebrar esse importante
documento, um ilustre especialista em
assuntos constitucionais discute como o
modelo de Filadélfia ajudou a transformar o
mundo e como continua a servir de exemplo
para a governanga democratica.

A CONSTITUICAO DOS EUA é o produto
de exportagcdo mais importante do pais. Sua
influéncia em todo o mundo se fez sentir desde
0 inicio. E mesmo onde essa influéncia nao
conseguiu produzir democracia e liberdade foi
capaz de criar a esperanga, segundo as
palavras do presidente Abraham Lincoln, de
um governo do povo, para 0 povo e pelo povo.

Vale a pena contar a historia dessa
influéncia. Os fundadores dos Estados Unidos
da América idealizaram uma constituicdo que
representou um avango Unico na luta continua
pela liberdade do ser humano. Acreditavam no
principio do governo constitucional e
esperavam que essa forma de governar
ganhasse importancia além das fronteiras do
pais. Thomas Jefferson considerava a
constituicio um monumento permanente e um
exemplo duradouro para outros povos. "E
impossivel,” escreveu, "ndo [perceber] que
todos o0s seres humanos estdo aqui
representados.” O presidente John Adams
estava convencido de que as idéias politicas
norte-americanas afetariam profundamente
outros paises. Alexander Hamilton pensava
gue caberia ao povo norte-americano decidir a
guestdo sobre se as préprias sociedades sao
capazes de constituir um bom governo. James
Madison, presidente e colaborador dos



Documentos Federalistas, acreditava que a
posteridade ficaria em débito com os
fundadores pelo alcance de sua realizacdo
politica e pelos principios de boa governanca
introduzidos na Constituicdo dos EUA.

Assim, os fundadores tornaram-se
mestres [em explicagbes] do porqué e (mais
importante  ainda) de como escrever
constituicbes. Seus principais alunos foram os
franceses. O Marqués de Lafayette, a exemplo
de outros criticos do antigo regime na Franca,
tinha grande admiracdo por Jefferson. (Existe
um texto preliminar da Declaragdo Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789
- considerado geralmente um dos mais
importantes documentos de direitos humanos
ja escritos - com notas manuscritas por
Jefferson nas suas margens.) Os académicos
franceses se reuniram igualmente em torno do
governador Morris, um dos principais artifices
da Constituicdo dos EUA [creditado como autor
do predmbulo "N6s, o povo dos Estados
Unidos, a fim de formarmos uma Unido mais
perfeita..."] em sua visita a Paris.

A Constituicdo de 3 de maio de 1791 de Jan Matejko
mostra a nova Constituicdo Polonesa mantida ao alto
pelo rei Stanislaw August Poniatowski. Ele é carregado
triunfalmente ao deixar o Castelo Real, visto ao fundo e
onde quadro se encontra atualmente, para a Catedral de
S&o Jodo, em Varsévia

Mas os franceses ndo foram os Unicos a
exaltar os fundadores. A Constituicdo
Polonesa, adotada em 3 de maio de 1791,
precedeu em quatro meses o0 documento
francés. Qualquer leitura cuidadosa da carta
constitucional polonesa, a comecar pelo
proprio preambulo - confirma o estudo do
modelo norte-americano. Além do mais,
existem registros de consultas sobre
constitucionalismo feitas a norte-americanos
por académicos alemaes, austriacos, belgas,
holandeses, espanhdis e portugueses e
também por lideres do Novo Mundo. Um dos
lideres do movimento revolucionério brasileiro,
José Joaquim da Maia, encontrou-se com
Jefferson na Franca para participar de tais
discussoes.

A propagacao do constitucionalismo

A partir do dia 17 de setembro de 1787, uma
peca constitucional escrita passou a ser vista
como um trago caracteristico de nacao.
Atualmente, das 192 nagdes independentes do
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mundo, todas elas, com raras excecoes,
possuem uma constituicdo desse tipo ou
planejam ter uma. Entre as excecgbes
encontram-se o Reino Unido, Nova Zelandia e
Israel — nacdes democréticas dotadas de uma
jurisprudéncia constitucional sofisticada, mas
sem nenhum documento especifico que possa
ser chamado de constituicdo. Comprometidas
com o principio de supremacia parlamentar, as
constituicbes dessas nacfes consistem de
varios decretos legislativos  designados
especificamente como “leis basicas” (no caso
de Israel) ou de conhecimento juridico que tem
sido classificado como fundamental ou
organico.

Constitucionalismo norte-americano
antes de 1787

Os historiadores concordam geralmente que a
primeira constituicdo a estabelecer as regras
basicas para a criacdo de uma entidade
governamental e politica foram as chamadas
Fundamental Orders of Connecticut de 1639;
sabe-se que a Constituicdo de Virginia de 1776
foi a primeira a usar a palavra “constituicao”.

Logo ap6és a Declaracdo de
Independéncia, em 1776, as treze antigas
colbnias inglesas comecaram a escrever uma
nova série de constituicbes. Quinze delas
foram publicadas entre 1776 e 1787 e seis das
mais importantes em 1776. Entre elas
encontram-se as constituicdes de Pensilvania
e Virginia. Ambos os documentos despertaram
interesse no exterior e comecaram a ser
traduzidos para outros idiomas, especialmente
o francés, algumas semanas depois de
divulgados. Outras coépias, seja em inglés,
francés ou outro idioma, foram logo parar nas
maos de académicos da Poldnia, Alemanha,
Austria, Suica e Espanha, e também do
México, Venezuela, Argentina e Brasil.

Com a assinatura da alianca entre a
Franca e os Estados Unidos em 1778, esses
textos constitucionais dos Estados, que
passaram a ser conhecidos como Code de la
Nature, foram publicados em Paris. Em 1783, o
ministro dos EUA em Paris, Benjamin Franklin,

obteve do ministro francés de Relacbes
Exteriores uma autorizagdo oficial para a
impressdo em Paris das Constitutions des
Treize Etats de I'Amerique. Em 1786, um ano
antes da elaboragéo da Constituicdo dos EUA,
o filosofo e mateméatico francés Marqués de
Condorcet, ao sintetizar suas idéias para a
formulagdo de uma declaragdo francesa de
direitos, realizou um estudo sobre o papel das
idéias politicas norte-americanas intitulado De
linfluence de la Revolution d'Amerique sur
l'opinion et la legislation de I'Europe.

O precedente norte-americano

Foi a Constituicdo de Filadélfia, entretanto, que
criou o] precedente irreversivel do
constitucionalismo. Na época de sua
elaboragéo e mesmo antes de sua ratificacao,
um curso sobre a Constituicdo dos EUA estava
sendo dado pelo advogado Jacques Vincent
Delacroix no Lycee de Paris, uma instituicao
gratuita de educacéo superior. Nao se sabe ao
certo quantos estrangeiros freqlentaram esse
curso. Sabe-se todavia, que 0 curso atraiu um
grande numero de adeptos e se tornou o tema
de uma série de artigos de peso no Le
Moniteur, o jornal mais importante da Franca.
Paris era entédo a capital intelectual da Europa
e 0 centro para estudos sobre revolucbes e
suas consequéncias.

Os belgas foram certamente uns dos
primeiros povos a sentir o impacto das novas
idéias constitucionais, como comprova a
revolucdo belga de 1789. O Partido
Democrético Belga, que existiu por pouco
tempo em 1790, buscava nas constituicoes
estaduais norte-americanas os exemplos das
propostas que defendia.

As primeiras influéncias da Constituicdo
Norte- Americana sobre constituicdes nacionais
se fizeram sentir nos documentos de 1791 da
Polbnia e da Franga. A Constituicdo Polonesa
Ndo conseguiu se manter por muito tempo.
Desapareceu vitima de fracionamentos que, em
1795, acabaram por inviabilizar a existéncia da
Polénia como nacgdo independente até apos a
Primeira Guerra Mundial.



Esse ndo € o caso da Constituicdo
Francesa de 1791. Embora tenha durado muito
pouco tempo e tenha sido substituida pelas
constituicdes francesas de 1793 e 1795, a
forca de seu contetdo foi sentida
especialmente na Espanha. A carta
constitucional francesa inspirada na dos EUA
foi usada como base da Constituicdo de Cadiz
de 1812, que foi a primeira constituicdo
espanhola. Essa, por sua vez, serviu de base a
primeira Constituicdo Portuguesa em 1822.
Essas constituicbes ibéricas ja eram
conhecidas por Simon Bolivar e outros heréis
dos movimentos de libertacdo da América
Latna e foram também decisivas na
elaboracdo das constituicbes das novas
nacdes das Américas.

Ja no ano de 1784, Francisco de Miranda
desenvolvia um "projeto para a liberdade e
independéncia de todo o continente hispano-
americano” e em sua pesquisa acabou se
valendo da ajuda dos principais
constitucionalistas norte-americanos. Como
Nao conseguiu O apoio necessario, ele viajou
para Londres onde se dedicou ao mundo dos
negocios por mais de duas décadas. Voltou a
Venezuela em 1810 para trabalhar com Bolivar
no estabelecimento de um governo latino-
americano com base na Constituicdo dos EUA.
A historia € testemunha de que a Venezuela, a
Argentina e o Chile criaram suas primeiras
constituicbes em 1811, um ano antes da
Constituicdo de Cadiz na Espanha. Todas
[elas] se basearam em parte no modelo de
Filadélfia.

A Constituicdo Norte-Americana também
influenciou o desenvolvimento do federalismo
latino-americano. A Venezuela e a Argentina
sdo Estados Federativos, assim como o
México e o Brasil, tendo ambos adotado suas
cartas constitucionais em 1824.

A Constituicdo Norte-Americana também
encontrou adeptos na Africa. A Libéria, que
havia sido colonizada por escravos livres dos
Estados Unidos, adotou uma constituicdo em
1847 escrita em sua quase totalidade por um
professor da Faculdade de Direito de Harvard.

O precedente criado pelos Estados
Unidos tornou-se uma fonte de inspiracdo e
modelo para as constituicbes européias apos
as revolucbes de 1848. Nesse ano, 0s
primeiros  desdobramentos constitucionais
importantes ocorreram na Austria e na ltélia, e
novas constituicbes foram promulgadas na
Franca e na Suica. Também esse foi 0 ano em
gue a Constituicdo de Frankfurt, aquela que
jamais seria implementada, foi elaborada. Ela
foi utilizada em uma versdo modificada para a
elaboracgéo de constituicoes alemas
posteriores, como a formulada para a
Alemanha Imperial e a que estabeleceu a
Republica de Weimar em 1919.

O colonialismo norte-americano levou a
Nnovos avangos constitucionais na virada do
século. Cuba, Panama e as Filipinas adotaram
cartas constitucionais nacionais no estilo norte-
americano. O colonialismo em questdo é
também perceptivel na Constituicdo do Haiti
anterior a Primeira  Guerra  Mundial,
supostamente escrita pelo entdo secretario
adjunto da Marinha, Franklin D. Roosevelt.

A Constituicdo do México, adotada em
1917, foi de longe a mais importante do
periodo da Primeira Guerra Mundial. Ainda em
vigor, embora tenha sofrido emendas
freqlentes, €& considerada uma das
constituicbes historicas mais significativas. Foi
a primeira constituicdo a reconhecer os direitos
econdmicos e culturais bem como os politicos.
Sua estrutura interna e muito de sua linguagem
foi tirada diretamente da Constituicdo de
Filadélfia. Também no periodo entre as duas
guerras mundiais, muitas nacgbes latino-
americanas reescreveram suas constituicoes,
e 0 modelo de Filadélfia esta presente em
todas elas. As constituicbes do Chile e do
Uruguai sdo exemplos excelentes nesse
sentido.

Com o final da Segunda Guerra Mundial,
a influéncia norte-americana foi determinante
na preparagao das novas cartas
constitucionais da Alemanha Ocidental e do
Japdo. Menos divulgado, mas igualmente
significativo, foi a adeséo da Constituicdo da
india de 1949 ao modelo de Filadélfia. Copias
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dos relatérios da Suprema Corte dos EUA
estdo a disposicdo dos ministros da Suprema
Corte da India, onde ndo sdo apenas lidos,
mas citados com frequiéncia.

O estudo do constitucionalismo norte-
americano apés a Segunda Guerra Mundial
acabou por despertar o interesse praticamente
universal no papel da Suprema Corte dos EUA
nas decisbes sobre a constitucionalidade da
legislacdo. Essa funcdo foi igualmente
desempenhada pela Suprema Corte da india e
pela Suprema Corte da Austrédlia bem como
por outros paises regidos pelas normas do
direito consuetudinario. Os paises latino-
americanos nao podiam realizar nenhuma
revisdo constitucional porque suas estruturas
judiciarias eram tkaseadas no direito comum.
Entretanto, essas nagdes desejavam incluir o
processo de revisao judicial. A solucdo foi o
estabelecimento de tribunais constitucionais.
Os primeiros foram estabelecidos na Alemanha
e ltdlia, e eles tém se disseminado desde
entdio por todo o mundo. O Tribunal
Constitucional da Polbnia (estabelecido nos
anos 1980) foi o primeiro no mundo comunista.
O Brasil, que promulgou uma nova constituicdo
em 1988, reexaminou o seu sistema judiciario
para determinar se deveria colocar a revisdo
judicial no ambito da Suprema Corte ou criar
um tribunal constitucional.

A Constituicdo de Filadélfia continua,
assim, a produzir os seus efeitos. A Nigéria, o
pais mais populoso da Africa, descartou o
parlamentarismo que havia herdado da Gra-
Bretanha e que estava incorporado a
Constituicdo da Independéncia. Em 1999, o
pais adotou uma nova constituicao,
incorporando 0 sistema presidencialista e
encerrando anos de regime militar. A influéncia
norte-americana ficou igualmente evidente nas
constituicbes adotadas pelo Canada e
Honduras em 1982, El Salvador em 1983,
Libéria em 1984, Guatemala em 1985 e as
Filipinas em 1987.

Para entender a influéncia norte-
americana

Tudo isso leva a uma questdo: como se explica
a grande influéncia da Constituicdo Norte-
Americana? Para comecar, ela foi a primeira
constituicdo e criou, assim, um precedente
Obvio para todos o0s responsaveis pela
elaboracao de cartas constitucionais
subsequentes. Seus autores sdo na grande
maioria advogados, e advogados estdo sempre
em busca de precedentes. Desde o0 inicio
foram publicados comentarios sobre a
Constituicdo Norte-Americana, e ela foi
analisada e estudada por advogados em todo
0 mundo.

Os fundadores dos Estados Unidos da
América acreditavam em uma republica com
limites constitucionais e foram bem sucedidos
na construgdo de um regime que buscava um
perfeito equilibrio entre ordem e liberdade. Isso
fez com que um numero cada vez maior de
estrangeiros visitasse nosso pais para estudar
o estilo norte-americano de governar e depois
recomendar a sua adogdo em seu pais de
origem, ainda que limitada a determinados
aspectos. Em muitos casos, isso foi possivel
gracas as bolsas de estudo concedidas por
fundagbes e universidades norte-americanas e
as verbas do governo dos EUA. Também
merecem ser citados aqueles estrangeiros que
vieram ao pais com outros objetivos e que
foram igualmente inspirados pelo
constitucionalismo  norte-americano.  Esse
processo comegou com Lafayette da Franca e
Tadeusz Kosciuszko da Pol6énia, ambos oficiais
no exército de George Washington que depois
se tornaram lideres nas lutas pela liberdade
em seus proprios paises.

De forma inversa, a influéncia da
constituicdo dos EUA chegou ao exterior
levada por cidaddos  norte-americanos
convidados para atuarem como consultores na
elaboracdo de outras constituicdes. Foram
norte-americanos que ajudaram a elaborar as
constituicbes liberiana, mexicana, alema,
japonesa e do Zimbabue. Os académicos
norte-americanos também contribuiram com



idéias para a reforma constitucional nas
Filipinas [e mais recentemente na Europa
Oriental e no Oriente Médio].

A principal razdo para a influéncia da
Constituicdo de Filadélfia no exterior, no
entanto, pode ser resumida em uma palavra -
sucesso. Os Estados Unidos sdo o pais mais
rico, mais livre e mais poderoso do mundo, e
sua constituicdo é a de mais longa duragéo. A
segunda mais antiga do mundo é a da Bélgica,
de 1831, seguida pela da Noruega, de 1841.
Existem apenas quatro outros paises com
constituicdes escritas antes do século 20:
Argentina em 1853, Luxemburgo em 1868,
Suica em 1878 e Columbia, personificacdo
feminina dos EUA, em 1886. Sete outras
constituicdes foram criadas antes da Segunda
Guerra Mundial.

A Constituicdo dos EUA tem resistido ao
teste do tempo. A pesquisa sobre
constitucionalismo norte-americano tornou-se
um projeto muito importante em pelo menos
uma duzia de paises. E seus méritos estao
sendo analisados com vistas a elaboracdo de
novas constituicoes.

Albert P. Blaustein foi professor de Direito na
Faculdade de Direito de Rutgers (Universidade
Estadual de Nova Jersey). E autor de varios
trabalhos académicos sobre constitucionalismo,
inclusive uma obra em seis volumes sobre a
Constituicdo dos EUA intitulada Constitution of
Dependencies and Special Sovereignties. Blaustein
ajudou a elaborar mais de 40 constituicdes em todo
0 mundo e esteve em muitos desses paises. Em
1991, ajudou a escrever a constituicdo da
Republica Russa. O Professor Blaustein faleceu em
1994.

1. Esses individuos cuja participacdo em documentos
fundamentais (Documentos Federalistas, Declaracdo da
Independéncia, Artigos da Confederacéo e Constituicao dos
EUA) resultou na criacéo de um pais, os Estados Unidos da
América, com base nos ideais de independéncia e liberdade.

Fotografia da pagina 7: Maciej Bronarski, fotografo, por cortesia
do Castelo Real de Varsoévia

As opiniBes expressas neste artigo sdo de responsabilidade do
autor e nao refletem necessariamente a posi¢cdo nem as politicas
do governo dos Estados Unidos.
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Constitucionalismo e Democracias Emergentes

Os Componentes Basicos de uma

Constituicao

Herman Schwartz

O renomado escritor e especialista em
assuntos constitucionais Herman Schwartz
analisa os desafios enfrentados pelos
redatores das constituicdes mais novas do
mundo. Schwartz analisa 0s componentes
basicos a serem considerados na elaboracao
das constituicbes, como a estrutura de
governo, a protecdo dos direitos humanos e
os procedimentos para emendas.A justica
terapéutica combina a fiscalizacdo do
sistema judiciario com as capacidades
terapéuticas do tratamento para dependentes
quimicos. Nesse “casamento” de servi¢os, 0
réu ou participante (também chamado de
cliente) passa por um programa intensivo que
inclui tratamento de dependéncia quimica,
gerenciamento de caso, testes de ingestéo
de drogas e supervisdo, além de audiéncias
de acompanhamento regulares com o juiz.
Uma equipe de profissionais da éarea de
salude e da justica criminal supervisiona o
programa e analisa o processo de cada
participante antes de cada audiéncia.
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AQUELES QUE REDIGEM constituicbes para
democracias emergentes enfrentam desafios
imensos. Em primeiro lugar, devem redigir um
documento que permita & sociedade decidir
pacificamente questdes dificeis e que causam
discordia, muitas vezes sob circunstancias
graves. Ao mesmo tempo, eles devem
estabelecer meios de protecdo aos direitos
humanos, inclusive o direito da minoria de
discordar.

Em segundo lugar, logo surgem
discordias e conflitos, cuja resolugéo pode criar
problemas duradouros. Quando a
transformagcédo € negociada, como na maior
parte do antigo bloco soviético, os perdedores
tentam manter o maximo de poder. Se a
mudanca envolver a eliminagcdo total de um
regime, como no Iraque, os vencedores entao
irdo competir pelo poder. Os acordos
conciliatérios para solucionar essas disputas
muitas vezes sdo incorporados a constituicéo,
0 que pode ser problemético no longo prazo.
Por exemplo, os acordos sobre a escravidao
na Constituicdo dos EUA tornaram possivel a
aprovacdo da Constituicdo, mas em Ultima
andlise ndo foram bons para a nacao.



Além disso, a constituicdo € escrita em
um momento especifico, normalmente quando
a sociedade enfrenta, entre outras, questdes
econdmicas e sociais dificeis. H4 a tentacado e
muitas vezes a necessidade de resolver esses
problemas rapidamente. Mas as clausulas
destinadas a resolvé-los de imediato podem
nao ser as solugbes apropriadas no longo
prazo.

Além do fato de todos os documentos
serem redigidos em momentos e lugares
especificos, € impossivel prever o futuro—e o
futuro sempre serd diferente do previsto.
Portanto, os constituintes devem dar aos
futuros governos flexibilidade para encarar
desafios imprevisiveis e inesperados.

Uma licdo tirada da experiéncia quase
universal é que os direitos humanos devem ser
protegidos de modo efetivo e imediato. Quando
um regime autoritario €  derrubado,
inevitavelmente a sociedade experimenta uma
sensacdo de liberacdo e um desejo de
liberdade. Mas essa excitagdo ndo €
duradoura. A experiéncia com democracias
novas e antigas demonstra que se os direitos
humanos nao forem protegidos
adequadamente desde o inicio, sera dificil
fazé-lo mais tarde.

Consideragdes preliminares

Em primeiro lugar, serd que a constituicdo
deve ser redigida por um 6rgdo legislativo
comum ou por uma assembléia constituinte
especial? Se for escolhida a primeira opgéo, 0s
atuais legisladores podem vir a elaborar uma
constituicdo que os mantenha no poder. E
preferivel uma assembléia constituinte que
represente 0 maximo de segmentos possiveis
da sociedade, mesmo se isso for mais
trabalhoso e caro.

Outra decisédo preliminar é sobre mudar
ou emendar a constituicdo apos sua
aprovagdo. Isso ndo deve ser um
procedimento facil. O documento deve refletir
os valores mais profundos da sociedade e as
regras fundamentais do processo democratico.
Esses valores e regras devem ser estaveis.

Por outro lado, visto que algumas clausulas
criadas por pressdes imediatas, conflitos e
expectativas do periodo inicial podem ser
pouco adequadas no longo prazo, dificultar as
mudancgas pode impedir que futuros governos
resolvam adequadamente os problemas
inesperados.

Por isso, seria prudente reavaliar os
aspectos estruturais da constituicdo apos um
determinado periodo de tempo. Isso poderia
ser feito mediante uma comissdo de
especialistas que se reuniria a cada dez ou
vinte anos para determinar se é necessario
fazer mudancas estruturais. Seria
particularmente Gtil apdés os primeiros dez
anos, quando pelo menos alguns dos
problemas criados pela constituicdo comecam
a aparecer.

Contudo, essa revisdo jamais deveria
enfraquecer as clausulas de direitos humanos,
mesmo havendo a tentacdo de fazé-lo.
Quando a euforia inicial se esvai e as
melhorias esperadas nos padrbes de vida nédo
sdo sentidas imediatamente, a preocupacao
com os direitos humanos diminui. Os lideres —
e até os povos — podem ser tentados a
encarar os direitos humanos como um luxo e
secundarios em face de assuntos como a
estabilidade econdémica, embora a experiéncia
demonstre que os direitos humanos raramente
impedem uma resposta efetiva a esses
desafios.

Uma questdo preliminar € se a
constituicdo deve ser curta ou longa. Muitos
nos Estados Unidos acreditam que como
nossa Constituicdo dura ha mais de 200 anos,
as constituicbes curtas sdo as melhores,
mesmo para democracias emergentes. Eu ndo
compartilho  dessa visdo. O  direito
constitucional dos EUA ndo pode ser
encontrado nos textos dos trinta e quatro
artigos originais e das emendas. Somente
pode ser encontrado nos quase 540 volumes
de decisbes que a Corte Suprema dos EUA,
poderosa e solidamente estabelecida, emitiu
durante aproximadamente 215 anos. Essas
decisdes estabeleceram nossos principios e
direitos constitucionais mais fundamentais,
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poucos dos quais podem ser distinguidos do
texto simples da Constituigdo dos EUA. As
democracias novas, contudo, ndo podem se
dar ao luxo de esperar 215 anos para elaborar
seus direitos, e bem poucas, ou nenhuma
delas, come¢cam com um Judiciério forte. Elas
podem e devem se espelhar na experiéncia
norte-americana, entre outras, e redigir esses
direitos e principios fundamentais em suas
constituicbes sem ter que esperar pelos
tribunais.

Isso ndo significa que a constituicdo deva
ser muito detalhada. As constituicbes que
incluem muitas mindcias ndo dispdem da
necessaria flexibilidade. Decidir o que deve
entrar em uma constituicdo, o que deve ser
deixado para o Legislavo e o0 que
simplesmente ndo deve ser regulamentado é
uma das questdes iniciais mais bésicas e
dificeis.

Os componentes basicos

Os chamados topicos estruturais horizontais e
verticais sdo os mais dificeis, pois envolvem a
distribuicdo do poder. Quase sempre eles sao
definidos em meio a disputas politicas,
predominando em geral as metas de curto
prazo para obter e manter o poder.

Uma questao inicial é a escolha entre o
sistema presidencialista ou o parlamentarista.
Embora cada um tenha suas variedades, eles
se resumem a dois grupos. O sistema
presidencialista, cuja versao mais conhecida é
a norte-americana, normalmente envolve a
escolha, pelo povo, do chefe do Executivo,
eleito diretamente por um periodo determinado
ou, como nos Estados Unidos, indiretamente.
No modelo norte-americano, o presidente, que
€ ao mesmo tempo chefe de Estado e de
governo, determina a politica externa e interna
e escolhe os ministros para implantar essas
politicas. Os ministros muitas vezes séao
sujeitos a confirmagéo pelo Legislativo, mas,
em Ultima analise, sujeitos ao mando e ao
controle do presidente.

s

O Legislativo ¢é eleito de modo
independente, também por um periodo
determinado. Normalmente, nem o presidente
e nem o Legislativo estdo sujeitos a demissao
pelo outro. Isso cria um sistema de dupla
legitimidade e poderes claramente separados.

O sistema presidencialista proporciona
estabilidade e, nas maos de um presidente
forte, pode estabelecer uma lideranca
vigorosa. No entanto, essa estabilidade pode
se transformar em rigidez, pois um presidente
impopular ou ineficiente ndo pode ser
derrubado facilmente antes do final de seu
mandato. Além disso, se o Legislativo for
controlado por um partido politico diferente,
pode resultar numa situacdo de impasse e
paralisia total. Se essa divergéncia continuar, o
governo pode ndo ser capaz de funcionar
eficientemente durante muitos anos.

Em um sistema parlamentarista, o
parlamento é a unica fonte de legitimidade
eleitoral. Nao ha separacéo de poderes entre o
Legislativo e o Executivo — o Judiciario,
naturalmente, é independente, mas esta fora
da esfera legislativa — pois o poder Executivo,
normalmente chamado de governo e chefiado
por um primeiro ministro, € escolhido pelo
partido que detém a maioria no parlamento ou
a partir de uma coalizdo que reflita a maioria
dos legisladores. O chefe de Estado € um
presidente com pouco poder, em geral
escolhido pelo parlamento. O primeiro ministro
e 0 governo respondem ao parlamento e
podem ser demitidos por ele. Pode-se
convocar eleigdes a qualguer momento, o que
da bastante flexibilidade ao governo. Visto ndo
haver nenhuma separacao formal de poderes
entre o Legislativo e o Executivo, h4d pouca
chance de impasse, pois 0 governo ou O
primeiro ministro que perder a confianca do
parlamento podera ser demitido por ele.

O sistema parlamentarista, contudo,
pode causar a troca freqliente de governos e
gerar grande instabilidade. Pode ainda produzir
mudancas subitas e drasticas de politica
guando a oposicdo ganha a maioria, o que cria
uma espécie diferente de instabilidade.



E dificil dizer qual dos sistemas € o
melhor. A escolha dependera da historia, das
necessidades do momento e de outros fatores.
Todos os paises que formavam o antigo bloco
soviético fora da Unido Soviética, bem como as
nagoes balticas, adotaram regimes
parlamentaristas, em grande parte porque
qgueriam fazer parte da Europa Ocidental, que
e guase totalmente parlamentarista.
Entretanto, todos os componentes nao balticos
da antiga Unido Soviética adotaram sistemas
presidencialistas.

E preciso decidir se o Legislativo sera
unicameral (uma Unica casa) ou bicameral
(Camara Alta e Camara Baixa). Se o Estado
tiver de ser do tipo federativo com
componentes relativamente autbnomos, como
ocorre nos Estados Unidos e na Alemanha,
pode ser conveniente ter uma segunda camara
(geralmente uma Camara Alta, como é o caso
do Senado dos EUA) que represente o0s
interesses dos componentes. A segunda
camara as vezes fica limitada a certas
decisdes, em geral relativas a questdes fiscais
e judiciais ou outras atribuices, ou entdo a
matérias que afetam 0s componentes
diretamente.

A opcédo por ter ou ndo uma segunda
camara levanta ainda uma outra questdo: até
gue ponto o Estado deve ser centralizado?
Quanta autoridade e autonomia devem ser
atribuidas aos niveis hierarquicos mais baixos
do governo, como as regides ou as unidades
da federacdo? Quanta autoridade e
independéncia devem ser delegadas a cidades
grandes, pequenas e vilarejos? O leque de
possibilidades ¢é amplo, abrangendo de
unidades altamente autbnomas até o controle
central total. Ha& boas razdes para conferir o
maximo de autonomia possivel as unidades
locais e regionais, pois elas conhecem suas
condicbes e necessidades muito melhor do
gue o governo central. Além disso, a
participacdo no governo local proporciona as
pessoas a chance de ajudar a tomar decisdes
importantes para sua vida, além de fazer parte
da governanca autbnoma e democratica.

O Judiciario

A histéria confirmou a necessidade de um
Judiciario independente para evitar que o0s
outros poderes transgridam os limites
constitucionais, especialmente no que diz
respeito aos direitos humanos. Esse sistema
pode ser um judiciario normal, como ocorre
nos Estados Unidos, ou um tribunal especial,
um tribunal constitucional, limitado a questdes
constitucionais e algumas outras matérias,
como na Alemanha. No primeiro caso, a
autoridade maxima € representada pela
suprema corte, composta por juizes indicados
para cargos vitalicios que normalmente julgam
recursos de instancias inferiores; eles decidem
sobre questdes constitucionais apenas quando
necessario para resolver alguma controvérsia.
A maioria dos membros do tribunal
constitucional, no entanto, é formada por
professores de Direito e pessoas nao oriundas
do sistema judicidrio que atuam por um
periodo de 8 a 12 anos ou eventualmente
mais. Eles decidem sobre questbes
constitucionais por solicitagdo de autoridades
governamentais, tribunais e, em muitos paises,
por cidaddos que reclamam de violagdo de
seus direitos. A maioria das democracias
emergentes preferiu criar tribunais
constitucionais, em parte porque a revisdo
judicial por juizes comuns nao é uma tradicao
para elas e em parte porque ndo confiam no
Judiciério existente.

Qualquer que seja o sistema escolhido, a
constituicdo deve estipular claramente a
autoridade dos tribunais para anular leis ou
outras normas e atos incompativeis com a
constituicdo. Se  houver um tribunal
constitucional, ele ndo devera ser onerado com
responsabilidades que n&o lhe competem. Seu
trabalho sera bastante controverso, pois uma
de suas principais responsabilidades,
particularmente no inicio, é estabelecer os
limites  constitucionais das  autoridades
governamentais. Além disso, o tribunal as
vezes tera de legislar contra o governo nos
casos de direitos humanos. Em todas essas
circunstancias, sera muito criticado pelos
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perdedores. A constituicdo ndo deve multiplicar
as oportunidades desses ataques atribuindo
tarefas néo judiciais ou ndo constitucionais aos
tribunais constitucionais, pois, pelo menos nos
primeiros anos, eles ndo terdo o prestigio e o
apoio publico de que precisam para atuar com
eficacia.

Respaldar um Judiciario independente é
outra razao por que uma constituicdo nao deve
ser sucinta demais. Quanto mais especifica ela
for, mais facilmente os tribunais poderdo
indicar, no documento, os trechos que
fundamentam suas decisbes mais
controversas e mais raramente agirdo de
acordo com as opinides subjetivas dos juizes.

Como as decisdes dos tribunais séo
quase sempre afetadas pela politica, sua
independéncia e imparcialidade devem ser
garantidas pela constituicdo. O Judiciario deve
ser um poder independente do governo e néo
estar subordinado ao Ministério da Justica.
Deve controlar seus assuntos administrativos e
financeiros sem envolvimento do Executivo,
embora esteja necessariamente sujeito ao
controle orcamentdrio do Legislativo.

A constituicdo também deve determinar
gue os juizes de instancias inferiores apliguem
a constituicdo ao tomar suas decisfes. Em
muitas democracias novas, muitas vezes 0sS
juizes ignoram as questbes constitucionais
guando tomam decisodes.

Protecao dos direitos humanos

Hoje se sabe que a constituicdo deve proteger
os direitos humanos e que os tribunais,
especialmente os tribunais constitucionais
especiais, sdo fundamentais para garantir tal
protecdo. A Suprema Corte dos EUA foi
pioneira nesse sentido, mas os tribunais do
mundo todo atualmente reconhecem essa
responsabilidade. Quando h& controvérsias em
acordos sobre direitos humanos internacionais
ratificados pelos governos, os juizes sé&o
obrigados a observar esses tratados. Com
frequéncia eles consultam os tribunais de
outras nagOes para pedir orientacdo sobre
problemas comuns. Isso resultou na criagédo do

direito constitucional nternacional dos direitos
humanos.

Toda nova constituicdo agora contém
uma declaracéo dos direitos humanos basicos.
Isso nado € suficiente. A constituicdo deve criar
instituicbes que tornem esses direitos
exeguiveis. Especificamente, deve permitir que
as pessoas que alegam ter seus direitos
violados tenham pronto acesso a um tribunal e,
caso tenha mesmo ocorrido uma violacao, que
a vitima possa obter o devido remédio judicial.
Muitas nagbes descobriram que um ouvidor
(em geral um investigador ou mediador de
queixas) pode ser util nesse sentido. Um
escritorio especial na procuradoria estadual
também pode ajudar.

E essencial para a democracia que 0s
cidadaos saibam se o governo esta fazendo o
seu trabalho corretamente e agindo no melhor
interesse de seu povo. A constituicdo deve
conter clausulas que permitam aos cidadaos
pronto acesso a todos os materiais contidos
nos arquivos do governo, com excegao
daqueles cuja exposi¢cdo possa pér em perigo
a seguranca nacional, a privacidade pessoal, a
execugdo da lei ou algum outro interesse
nacional de vital importancia. Deixar para o
Legislativo decidir se deve adotar uma medida
como essa € uma imprudéncia, pois muitos
governos resistem a essas medidas ou tentam
enfraquecé-las de forma substancial. Poucas
autoridades publicas desejam expor
publicamente suas atividades.

Como aprovar a constituicao

A questao final € como aprovar a constituicao?
Por meio de uma assembléia constituinte
especial, como mencionado previamente? Por
meio do parlamento, como em muitos paises
europeus? Pelo publico em geral? O
envolvimento publico deve ocorrer antes ou
depois que a constituicdo é redigida? Se
depois, como se obtém a participagdo publica?
Essas e outras questes foram respondidas de
varias maneiras e, embora muitos cientistas
politicos acreditem que a aprovacdo de uma



constituicdo deva ser feita pelo povo, nédo é
iSSO que acontece sempre.

Redigir uma constituicdo € uma
experiéncia cujos resultados sdo sempre
significativamente diferentes do tencionado ou
previsto. Além disso, o0 sucesso de uma
constituicio em geral decorre de fatores
externos — a economia, as forgas sociais no
trabalho dentro da sociedade, as relacdes
exteriores da nacao, as catastrofes naturais e
muitos outros fatores sobre o0s quais 0s
constituintes n&o tém controle.

Apesar dessas dificuldades, as novas
constituicbes das democracias emergentes
podem fazer a diferenca. Elas representam
uma rara oportunidade de criar uma sociedade
na qual os seres humanos possam viver em
paz e liberdade. A historia ndo proporciona
Muitos momentos como esses a uma nagao e,
quando eles ocorrem, € preciso vencer 0S
desafios, pois é o futuro da nacdo que esta em
jogo.

Herman Schwartz é professor de Direito na
Faculdade de Direito de Washington, Universidade
Norte-Americana, em Washington, D.C., onde se
especializou em Direito Constitucional, Direitos
Civis, Antitruste e Regulamentacdo de Empresas de
Servigco Publico. Foi membro da Delegacdo dos
EUA a 50a e 5la Sessfes da Comissdo das
Nacdes Unidas sobre Direitos Humanos, em 1994 e
1995. E autor de intimeros trabalhos académicos,
como o livro The Struggle for Constitutional Justice
in Post-Communist Europe, (University of Chicago
Press, 2000).

As opiniGes expressas neste artigo sao de responsabilidade do
autor e nao refletem necessariamente a posi¢do nem as politicas
do governo dos Estados Unidos.
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Constitucionalismo e Democracias Emergentes

Construcao da Democracia Constitucional

no Mundo:

uma Perspectiva Norte-Americana

A.E. Dick Howard

Em 25 de junho de 2003, A.E. Dick Howard,
professor de Direito e Relacdes Publicas, fez
um depoimento sobre "Constitucionalismo,
Direitos Humanos e o Estado de Direito no
[raque" em audiéncia conjunta das
Comissdes do Judiciario e das Relagcdes
Exteriores do Senado dos EUA. Em seu
depoimento, o professor Howard examina as
complexidades da implantagéo da
governanga constitucional em democracias
emergentes e a influéncia da Constituicdo
norte-americana nesses processos. Num
momento em que o0 povo do lrague caminha
para a implantacdo de seu préprio governo,
as questdes de como institucionalizar os
principios da democracia contidos no texto
de uma constituicio sdo da mais alta
importancia.

NOsS ULTIMOS ANOS, tive o privilégio do
contato com pessoas que preparavam a
constituicdo de paises que buscavam lancar as
bases da democracia constitucional liberal.
Anteriormente, j& tivera experiéncia nessa area
guando participei da elaboracdo da atual
Constituicdo do Estado de Virginia. Mas
nenhuma experiéncia é tdo instrutiva quanto
observar constituicbes tomarem forma em
outros paises e culturas.

Essa experiéncia de constitucionalismo
comparado levou-me a levantar perguntas
sobre até que ponto um pais pode dar
assisténcia a evolucdo constitucional de um
outro pais ou passar julgamento sobre ela. De
gue forma as idéias constitucionais atravessam
as fronteiras de diferentes culturas e sistemas
juridicos? Héa valores universais que podem
medir 0 sucesso relativo de um sistema
constitucional? Ou, como argumentam alguns,
a constituicdo deve afinal se basear na cultura,
historia, tradicbes e circunstancias de cada
pais? Para o0s norte-americanos, ha uma
questdo especifica: que importancia tem a
experiéncia constitucional dos EUA para outros
paises?



A experiéncia da Europa Central e
Oriental

Para ilustrar essas questbes, consideremos a
experiéncia dos paises da Europa Central e
Oriental. Apos o colapso do comunismo, cada
pais assumiu a tarefa de redigir uma nova
constituicdo e desenhar instituicbes destinadas
a promover a democracia constitucional liberal.
Os constituintes daqueles paises tiveram
véarias fontes em que se inspirar para elaborar
as novas constituicoes.

Em alguns casos, examinaram sua
propria experiéncia anterior. Por exemplo, os
poloneses relembraram as tradicbes de
constitucionalismo associadas a memoravel
Constituicdo de 3 de maio de 1791. Os
hangaros tém forte tradicdo de respeito ao
Estado de Direito que remonta a “Bula Aurea”
1 de 1222. Mas tais tradicdes geralmente séo
fragmentadas e remotas. Poucos paises da
Europa Central e Oriental tiveram de fato
ampla experiéncia com constitucionalismo,
democracia ou Estado de Direito antes de
1989 (uma notavel excecdo é a democracia
vibrante da Tchecoslovaquia entre as duas
grandes guerras).

Os paises da Europa Central e Oriental
tiveram a oportunidade de examinar a
experiéncia da Europa Ocidental. A Europa
Ocidental é o berco de grande parte dos
fundamentos da democracia constitucional
moderna, como 0s ensinamentos do
lluminismo (movimento europeu do século 18
baseado no primado da razdo humana), e
também a fonte de muitos de nossos principios
constitucionais basicos (como a separagéo dos
poderes). Além disso, constitucionalismo,
democracia e Estado de Direito se
estabeleceram de varias maneiras na Europa
Ocidental a partir da Segunda Guerra Mundial.
A Alemanha ressurgiu das cinzas da Segunda
Grande Guerra e tornou-se um exemplo
admiravel de democracia constitucional. A
Espanha superou o legado do ditador Franco e
tornou-se, para todos os efeitos, um Estado
europeu moderno. Com esses e outros
exemplos para estudar, os constituintes dos

paises da Europa Central e Oriental Central
formularam sistemas que, sem duvida, tém
como modelo a Europa Ocidental. Por
exemplo, o Tribunal Constitucional aleméao tem
inspirado a criagdo desses tribunais em toda a
Europa Central e Oriental.

Normas e documentos internacionais sao
importante fonte para o0s constituintes da
Europa pds-comunismo e de outras partes do
mundo. Eles se aplicam particularmente na
definicho e defesa dos direitos humanos.
Assim, os constituintes examinam documentos
internacionais, como as convencdes das
Nagbes Unidas, e acordos regionais, como a
Convencao Européia sobre Direitos Humanos,
e os documentos de Helsinque e Copenhagen
da Organizagdo para a Segurangca e a
Cooperacdo na Europa (OSCE). Além disso,
nos ex-paises comunistas € comum declarar
na constituicho que leis e acordos
internacionais seréo considerados leis internas.

Poderiamos supor que os formuladores
das constituicbes de paises da Europa Central
e Oriental estudariam a experiéncia de seus
vizinhos  mais  proximos. Isso  seria
particularmente Util considerando que o0s
paises do mundo pds-comunismo tém muitos
problemas em comum, como a destruicdo da
sociedade civil durante a era comunista, 0s
efeitos negativos das economias centralizadas
e 0 cinismo na vida publica que vigorou
naqueles anos. Entretanto, tenho a impresséo
gue o0s constituintes da regido nao se
preocuparam muito em examinar as
experiéncias dos vizinhos. Isso se deve em
parte a animosidades regionais histéricas. Mas
pode indicar também a poderosa pressao dos
modelos ocidentais, particularmente pelo fato
de existir o desejo generalizado dos paises da
Europa Central e Oriental de "voltar a
participar" da familia da Europa, e
principalmente, tornarem-se membros da
Unido Européia.

O mundo pds-comunismo se inspirou na
experiéncia, idéias e modelos norte-
americanos? Um exame superficial das novas
constituicbes sugere que a influéncia dos
Estados Unidos foi pequena. Nos paises da




Europa Central e Oriental observa-se, por
exemplo, sistemas parlamentaristas ao invés
do sistema congressual ao estilo norte-
americano, sistemas presidencialistas que
mais se assemelham aqueles da Europa
Ocidental (como o sistema francés) do que aos
Estados Unidos e tribunais constitucionais
proximos aos alemaes e ndo a Suprema Corte
norte-americana. Entretanto, a questdo da
influéncia dos EUA, seja na Europa pos-
comunismo ou em outros paises (como o
I[raque) exige uma pesquisa mais alentada do
gue esse levantamento superficial pode
sugerir.

A Influéncia do constitucionalismo
dos EUA: uma perspectiva historica

O periodo revolucionario norte-americano foi
uma época de grandes inovacbes e
realizacdes. Cientes de seu lugar especial na
Historia, os fundadores da nacdo norte-
americana formularam idéias como
federalismo, separacdo de poderes, revisdo
judicial e outros conceitos que se tornaram
principios centrais no constitucionalismo
moderno, ndo apenas nos Estados Unidos,
mas em muitos outros paises. A sociedade
norte-americana diferenciava-se de varias
maneiras das sociedades européias. Por
exemplo, ndo havia monarquia nem ordem
social legalmente enraizada. Mesmo assim, 0s
europeus acompanharam com fascinagcdo a
evolugdo do  constitucionalismo  norte-
americano da Guerra da Independéncia a
elaboracdo da  ConstituicGo e  seus
desdobramentos.

Durante mais de dois séculos, houve um
intenso intercambio de idéias entre os Estados
Unidos e outros paises. Os destaques desse
intercambio sdo descritos a seguir.

A era da fundacdo na Franca e nos
Estados Unidos. A Revolucdo Francesa de
1789 chamou a atencéo dos franceses para as
idéias norte-americanas. O estadista norte-
americano Benjamin Franklin, imensamente
popular em Paris, tomou para si a tarefa de
disseminar as noticias do que ocorria nos EUA,
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no que foi seguido por Thomas Jefferson, seu
sucessor e futuro presidente. A Declaracéo de
Direitos de Virginia (1776) influenciou a
elaboracdo da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo francesa (1789).
Quando a Assembléia Nacional da Franga
debateu a primeira constituicdo do pais,
setores moderados e radicais citaram
exemplos da experiéncia das constituicbes
estaduais dos EUA, principalmente as dos
Estados de Massachusetts e da Pensilvania.

O liberalismo no século 19. Nas primeiras
décadas do século 19, os reformadores liberais
da Europa e América do Sul citaram o0s
Estados Unidos como exemplo de que a
democracia liberal poderia sobreviver e
florescer. Quando as revolugbes de 1848
eclodiram na Europa, as convencdes debatidas
na Franca e Alemanha geralmente dissecavam
as instituicbes norte-americanas para decidir
como seria uma constituicdo liberal na Europa.
Aquela época, o livio A Democracia na
Ameérica do filésofo e historiador francés Alexis
De Tocqueville tinha contribuido para aumentar
0 interesse na experiéncia norte-americana,
particularmente o federalismo e a reviséo
judicial. A Constituicdo de Paulskirche (1849)
da Alemanha, elaborada em Frankfurt, ndo
chegou a ser implementada, mas seus
principios, baseados em parte em idéias norte-
americanas (por exemplo, federalismo e
revisdo constitucional), reapareceram na Lei
Fundamental da Alemanha de 1949. Na
Ameérica do Sul, a era de Simon Bolivar trouxe
em seu bojo constituicbes geralmente
elaboradas com base na Constituicdo dos
Estados Unidos.

O evangelismo politico no inicio do
século 20. Quando os Estados Unidos
adquiriram as Filipinas como resultado da
Guerra Hispano-Americana, o0 presidente
McKinley descreveu a politica norte-americana
como "assimilacdo benevolente”. Esses planos
incluiam o desenvolvimento de governo
proprio, criacdo de um sistema publico de
ensino e a transferéncia das idéias norte-
americanas na area do Direito. A Constituicdo
adotada em 1935 teve muita influéncia norte-



americana, mas inspirou-se também em outras
tradicdbes. Em 1946, as Filipinas tornaram-se
independentes.

No inicio do século 20, o esforco mais
conhecido de exportacdo das idéias norte-
americanas ocorreu apos a vitéria aliada na
Primeira Guerra Mundial com a meta do
presidente  Woodrow Wilson de *“tornar o
mundo seguro para a democracia”. Wilson nao
esperava que outras nacdes adotassem uma
constituicdo ao estilo norte-americano, mas
enfatizou a autodeterminacgéo, elei¢des livres,
o Estado de Direito, direitos individuais e um
Judiciario independente. A democracia mais
bem-sucedida a surgir das cinzas da Primeira
Guerra Mundial foi a Tchecoslovaquia, cujo
principal fundador, Thomas Masaryk, passou
parte da Primeira Guerra nos Estados Unidos
se esforcando para influenciar a politica norte-
americana ao relembrar as platéias de nosso
pais de sua propria Declaragdo de
Independéncia.

O Japao e a Alemanha apds a Segunda
Guerra Mundial. Apés a rendi¢do japonesa em
1945, o general Douglas MacArthur tomou
imediatamente a iniciativa de promover a
elaboracdo de uma nova constituicao.
Preocupado com a possibilidade de a elite
japonesa usar entendimento préprio e
promover pouca mudanca do status quo,
MacArthur instruiu seu governo militar a
elaborar uma constituicdo, o que foi feito em
guestao de dias.

A época da elaboracdo do que viria ser a
Lei Fundamental da Alemanha de 1949, a
Guerra Fria comecava a dominar a politica
externa dos EUA. E natural que as forgas de
ocupacdo aliadas tivessem influéncia na
politica alemd do pds-guerra. Mas como 0S
norte-americanos e seus aliados viam a Unido
Soviética como a ameacga maior, 0os alemaes
tiveram mais liberdade para elaborar sua Lei
Fundamental. Essa lei contém principios que
sédo familiares aos norte-americanos, como o
federalismo e a revisdo judicial. Mas o
documento de 1949 tem mais influéncia da
propria tradicdo constitucional da Alemanha,
inclusive a Constituicdo de Paulskirche.

Ondas de democratizacdo nas Ultimas
décadas do século 20. A difusdo do
constitucionalismo, da democracia e do Estado
de Direito aconteceu em ondas nas ultimas
décadas do século 20. Os anos 1970
assistiram governos autocratas renderem-se a
democracia em paises mediterraneos --
Grécia, Portugal e Espanha. A Constituicdo
espanhola de 1978 é especialmente importante
como modelo para outros paises anteriormente
autoritarios. A atencdo se voltou para a
América do Sul nos anos 1980, particularmente
para a Argentina e o Chile. O grande ano foi
1989 -- 0 ano em que o Muro de Berlim
desmoronou e 0 comunismo sofreu a
derrocada final em toda a Europa Oriental. As
ondas de choque também afetaram a Africa do
Sul, onde o regime do apartheid caiu e uma
nova constituicdo passou a vigorar em 1997.

A assisténcia norte-americana  na
elaboracgéo de constituicdes e na
democratizacdo em lugares como 0s antigos
paises comunistas foi empreendida por
entidades publicas e privadas. A ajuda
normalmente tomou a forma de assisténcia
técnica, como auxilio aos parlamentos na
atualizacdo de seus processos, promocéo de
um Judiciario independente e ajuda na
elaboracdo das novas constituigdes e leis. Um
programa particularmente eficaz é a Iniciativa
Juridica Para a Europa Central e a Eurasia, da
Ordem dos Advogados dos Estados Unidos,
gue enviou centenas de especialistas em
assuntos juridicos para trabalhar em vérios
paises.

O lugar e a importancia da
experiéncia constitucional norte-
americana

O constitucionalismo deve ser entendido como
uma expressdo da cultura. Poucos
desaprovariam essa proposta se ela fosse
apresentada como uma adverténcia, isto é,
que se deveria sempre levar a cultura em
consideracdo quando o assunto for
constituicdes e constitucionalismo. Mas alguns
observadores levam a discussao mais adiante,
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afrmando que ndo existem elementos
“universais” de  constitucionalismo.  Por
exemplo, sob esse ponto de vista, os direitos
da comunidade ou grupo poderiam estar acima
dos direitos individuais.

O constitucionalismo norte-americano foi
0 resultado dos pressupostos do lluminismo,
impregnado do constitucionalismo britanico e
moldado nos cenérios historicos dos EUA.
Portanto, alguns argumentam que 0S
ensinamentos do constitucionalismo norte-
americano ndo podem ser exportados para
outras culturas. Esses argumentos citam
frequentemente o fracasso de constituicdes
latino-americanas anteriores baseadas no
modelo dos Estados Unidos e problemas mais
recentes em paises como as Filipinas.

Até aqueles que acham a experiéncia norte-
americana relevante e Gtil  encontram
limitagcbes na Constituicdo dos Estados Unidos
como modelo para constituintes estrangeiros.
O documento foi escrito no século 18, reflete
as idéias daquela época e tem exigido
emendas formais (particularmente as emendas
pés-Guerra Civil) e interpretacdo juridica
ampla. A Constituicdo dos Estados Unidos
ainda €, de certa forma, um documento
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Membros do Conselho de Governo do Iraque observam
Hachim al-Hasani, representante do membro Muhsin
Abdul Hamid, assinar a Constituicdo provisoria em
Bagda, 8 de mar¢o de 2004

incompleto no sentido de que seus
formuladores assumiram a existéncia e funcao
dos Estados e consequentemente de
constituicbes estaduais (documentos que sao
em muitas maneiras mais como constituicoes
em outros paises).

Todas essas observacdes devem ser
levadas em conta, especialmente antes de
assumirmos que o que foi bom para os EUA
devera certamente sé-lo também para outros
povos. Mas 0s problemas do
constitucionalismo comparado ndo tém que se
tornar barreiras categoricas. A utilidade da
experiéncia norte-americana ndo esta no texto
formal da Constituicdo dos Estados Unidos.
Ela é encontrada nos principios gerais
refletidos no  constitucionalismo  norte-
americano e, mais além, na experiéncia prética
em fazer a democracia constitucional
funcionar.



Muitas das idéias bésicas do
constitucionalismo norte-americano refletem
normas que fornecem pelo menos um possivel
valor em outros lugares. Os exemplos incluem
0 seguinte:

Federalismo. O federalismo formal, como
expresso pela Constituicdo dos EUA, pode ser
ou ndo adequado para outros paises. O
federalismo, no entanto, € um sistema que
possui muitas variantes e é encontrado em
uma forma ou outra no mundo. O federalismo e
seus primos (como a descentralizagdo) sao
associados a valores como pluralismo,
diversidade e escolhas locais para problemas
locais. Tais  disposicbes podem  ser
especialmente importantes para desarmar
conflitos de nacionalidade ou étnicos.

Separacdo de poderes. Este principio,
celebrado pelo académico francés Baron
Montesquieu e aperfeicoado por James
Madison, € uma forma de obtencdo de governo
limitado - uma das garantias maximas dos
direitos individuais. Em seu uso histérico, foi
utilizado para opor-se a tendéncia de doutrinas
como soberania popular e supremacia
legislativa tornarem-se arbitrarias ou tiranicas.

Revisdo judicial. Varios dispositivos tém
sido usados em um esforco para manter as
promessas de uma constituicdo. Isso inclui a
vontade popular, separacdo de poderes e
legislacdo. No mundo moderno, entretanto, as
constituicbes observam cada vez mais a
revisao judicial como um meio importante para
aplicacdo das normas constitucionais. Os
insights de John Marshall, presidente da
Suprema Corte Norte-Americana na acao
judicial Marbury versus Madison, tornaram-se
uma parte conhecida do constitucionalismo no
mundo. Pode-se muito bem sugerir que
nenhuma contribuicdo norte-americana ao
constitucionalismo foi mais influente ou
importante do que essa.

Essas idéias e principios séo
complementados pela experiéncia pratica em
fazer a democracia norte americana funcionar.
Muitos paises entraram na era da democracia
constitucional com pouca ou nenhuma
experiéncia em conceitos como

constitucionalismo, democracia e Estado de
Direito. Por exemplo, por meio século, 0s
paises da esfera de dominacdo soviética
viveram em um mundo isolado de tais
conceitos. Os consultores norte-americanos ou
de outras nacionalidades podem contribuir com
os frutos da experiéncia pratica na organizacao
de partidos politicos, conducdo de elei¢cdes
livres e justas, promoc¢do de uma imprensa
livre e responséavel, criacdo de um Judiciario
independente e difusdo dos valores da
cidadania por meio da educacéo civica.

Fatores fundamentais nas
perspectivas para a democracia
constitucional liberal
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Nado é suficiente que a sociedade seja
democrata. Ela deve também ser liberal e
constitucional. A democracia  procura
assegurar que 0 governo seja baseado no
consentimento dos governados e que seja
responsavel pelo povo. Mas as democracias
devem ser também liberais, isto &,
compromissadas com os direitos individuais e
a liberdade, com os principios sustentados
pelo filosofo inglés John Locke de que o
Estado depende dos individuos, e ndo o
contrario. E as democracias devem ser
também constitucionais, isto €, deve haver
meios de assegurar a aplicacdo das normas
constitucionais, mesmo quando isso signifique
a negagdo do julgamento da maioria. Os
seguintes fatores sdo fundamentais para o
sucesso da democracia constitucional liberal.

O pais deveré ter forca militar suficiente,
bem como estabilidade econbémica e social,
para conter agressfes externas e se proteger
contra a subversdo ou disturbios internos. A
forca ndo necessita vir, obviamente, somente
dos recursos do proprio pais. Um pais podera
buscar a ajuda adequada dos seus aliados.

Uma cultura constitucional vibrante
freqUentemente caminha pari passu com uma
economia saudavel. Nao estou afirmando que,
por serem ricos, 0Ss paises serdo
necessariamente democracias constitucionais.
Mas parece ser justo dizer que condigcdes
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econbmicas precarias freqientemente
colaboram para minar qualquer esperanca de
democracia constitucional.

Deveria haver uma cultura politica --
gue eu chamaria de cultura constitucional --
que estimulasse 0s valores do
constitucionalismo, do liberalismo, da
democracia e do Estado de Direito. Isso
implicaria em um alto nivel de competéncia.
Porém, implicaria também em circunstancias
nas quais os cidadaos praticam as normas da
cooperacdo e da tolerancia associadas aos
altos e baixos das causas sociais e politicas e
dos candidatos e partidos. Isso significa que
agueles que perdem uma eleicdo entregam as
rédeas do poder aos vencedores. Significa
que aqueles que acham que uma vitoria no
processo legislativo possa ser anulada por um
tribunal com base na constituicdo aceitam o
principio dos limites constitucionais do
governo.

Uma sociedade aberta, com imprensa e
midia livres e responsaveis, caminha de maos
dadas com o constitucionalismo e a
democracia. Devera haver os meios para uma
comunicacgao aberta e eficaz entre as pessoas
e entre elas e seu governo.

A sociedade civil deve florescer.
OrganizacgOes privadas -- partidos mliticos,
sindicatos, grupos de interesse, clubes, etc. --
servem como um amortecedor entre 0
individuo e o Estado. Tais organizacdes
oferecem um lugar de reflgio para aqueles
gue acham que as politicas do momento nao
estdo a seu favor. Oferecem espago para o
exercicio de qualidades que propiciam
cidadania efetiva e tornam possivel o tipo de
vOoz e acgdo coletivas que impedem o
monopolio de poder do Estado.

Os Estados devem ser baseados em
principios civicos em lugar de étnicos ou
nacionais. Isto €, todos os cidadéos devem ter
igual posicdo na sociedade. Nao devera haver
individuos privilegiados. Se o Estado néo for
amplamente homogéneo em termos de
religido, idioma, etnia ou cultura, havera a
necessidade de um compromisso visivel com
os direitos dos grupos minoritarios. Para fazer

a democracia constitucional liberal funcionar,
as pessoas deverdo ter um nivel de confianca
mutua e capacidade de cooperacdo ao inves
de fragmentarem-se em campos opostos e
hostis.

No final, a histéria, a cultura e as
circunstancias nos falardo muito sobre as
perspectivas para 0 constitucionalismo, a
democracia e o Estado de Direito em qualquer
pais. Aqueles que esperam ver esses valores
prosperarem em  democracias recém-
estabelecidas deverdo entender esses paises
- Seu povo, histéria e cultura. Um exemplo é
a discussao sobre até que ponto o Isld é ou
ndo compativel com a democracia
constitucional liberal em um pais como o
Iraque. A prépria histéria do Iraque, por
exemplo, levanta a questdo: se a experiéncia
parlamentarista do regime hashemita em anos
anteriores a 1958 tem algum legado util ou se
a classe média tem sido firme o suficiente
para sobreviver aos anos de repressao de
Saddam. Especialistas em Iraque nos
ajudardo a formar esses julgamentos. Mas
agueles que influenciam os eventos no Iraque
deveriam consultar também as licBes
aprendidas com transicdbes de regimes
totalitarios ou autoritarios ocorridas em outros
locais. O caminho para o constitucionalismo, a
democracia e o Estado de Direito nos levam a
muitos lugares.

A.E. Dick Howard é professor de Direito e
Relagdes Publicas do Centro White Burkett Miller e
professor de Direito do Roy L. & Rosamond
Woodruff Morgan, ambos da Universidade de
Virginia. E amplamente reconhecido como
especialista na area de Direito Constitucional,
Constitucionalismo Comparado e Suprema Corte
dos EUA. Antes de chegar a Virginia, o professor
Howard serviu durante dois anos como assistente
do ministro Hugo L. Black da Suprema Corte de
Justica dos Estados Unidos. Howard apresentou
autos de processo e debateu casos perante
tribunais estaduais e federais, inclusive na
Suprema Corte dos Estados Unidos.
Frequientemente consultado por constituintes de



outros Estados dos EUA e do exterior, o professor
Howard trocou experiéncias com revisores de
novas constituicbes em paises como Brasil,
Filipinas, Hungria, Polénia e Africa do Sul.

Nota:

1 Refere-se a uma carta concedida pelo Rei André da Hungria
em 1222, que estabelecia os direitos basicos e privilégios da
nobreza e dosclérigos hangaros e os limites dos poderes do
monarca.

As opinifes expressas neste artigo sao de responsabilidade do
autor e nao refletem necessariamente a posi¢do nem as politicas
do governo dos Estados Unidos.
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Constitucionalismo e Democracias Emergentes

A Importancia da Independéncia do

Judiciario

Sandra Day O'Connor

Ministra da Suprema Corte dos Estados Unidos perante
o Férum Arabe sobre o Judiciario, Manama, Bahrein
15 de setembro de 2003

ALEXANDER HAMILTON, um dos
formuladores da Constituicdo dos Estados
Unidos, defendeu no The Federalist, no 78, o
papel do Judiciario na estrutura constitucional,
enfatizando que ™nd&o ha liberdade se o
Judiciario ndo estiver separado dos poderes
Legislativo e Executivo.” ...[A] liberdade nada
tem a temer de um Judiciario independente,
mas tera tudo a temer de sua unido a qualquer
dos outros departamentos”. A percepg¢ao de
Hamilton transcende toda e qualquer diferenca
entre os sistemas judiciarios das nacoes. Pois,
s6 com independéncia € possivel garantir ao
povo a realidade e a aparéncia de
cumprimento zeloso do Estado de Direito.
Como escreveu 0 ex-presidente dos EUA
Woodrow Wilson, o governo "cumpre ou nao
suas promessas em seus tribunais. Para os
individuos, porém, a luta por um governo
constitucional € de fato uma luta ndo somente
por leis justas, mas também por tribunais
inteligentes, independentes e imparciais".
Consideremos a importancia da independéncia
para o funcionamento eficiente do Poder
Judiciério.

O principio segundo o qual um Judiciario
independente € essencial a administragédo
adequada da justica estd profundamente

arraigado nas instituicdes juridicas éarabes.
Praticamente todas as constituicbes arabes
asseguram a independéncia do Judiciario. Por
exemplo, a Constituicdo do Reino do Bahrein
estabelece em seu artigo 104 que "a honra do
Judiciario, assim como a probidade e a
imparcialidade dos juizes, é a base do governo
e a garantia de direitos e liberdades. Nenhuma
autoridade deve prevalecer sobre a sentenca
de um juiz, e sob nenhuma circunstancia o
curso da justica deve sofrer interferéncia. A lei
assegura a independéncia do Judiciario..." De
acordo com o artigo 65 da Constituicao
egipcia: "a independéncia e a imunidade do
Judiciario sdo duas garantias basicas para
proteger os direitos e as liberdades". A
Constituicdo da Jordania, no artigo 97,
proclama que "os juizes sdo independentes e,
no exercicio da funcdo juridica, ndo se
submetem a nenhuma outra autoridade a néao
seradalei".

Vemos esses mesmos belos conceitos
incorporados aos seis Principios de Conduta
Juridica de Bangalore, desenvolvidos sob os
auspicios das Nacgbes Unidas para fomentar
projetos de fortalecimento da integridade
judiciaria. O primeiro principio reza que "a
independéncia do Judiciario € um pré-requisito



para o Estado de Direito e uma garantia
fundamental de julgamento justo. O juiz,
portanto, deve defender a independéncia do
Judiciario e dela ser um exemplo, tanto em
seus aspectos individuais guanto
institucionais". A Declaracdo do Cairo sobre a
Independéncia do Judiciario, elaborada na
Segunda Conferéncia Arabe sobre Justica em
fevereiro de 2003, afirma que ‘um Judiciario
independente é o principal alicerce para a
sustentacdo das liberdades civis, dos direitos
humanos, dos processos de desenvolvimento
de grande alcance, das reformas dos sistemas
de comércio e investimento, da cooperacao
econdmica regional e internacional e da
construcao de instituicdes democraticas".

Esse € o mesmo principio que serve de
base a posicdo do Poder Judiciario nos
Estados Unidos. Os fundadores do pais
reconheceram que para o0 funcionamento
eficiente do Judiciario é essencial que ele
jamais se sujeite a dominacdo dos outros
poderes. Para alcancar essa meta, a
Constituicdo dos Estados Unidos estabeleceu
um Judiciario Federal independente,
separando a fungéo de fazer as leis (pertinente
ao Legislativo) da funcao de aplicar as leis (de
competéncia do Judiciario). Essa separacao
entre 0s poderes Legislativo e Judiciario
mostrou-se fundamental para a manutencédo do
Estado de Direito. Quando os papéis de
legislador e de juiz sdo desempenhados por
diferentes atores dos distintos poderes, reduz-
se grandemente o perigo de arbitrariedade do
Estado. A separacao entre o poder de fazer as
leis e o0 de interpreta-las e aplica-las fortalece o
proprio fundamento do Estado de Direito - de
que as controvérsias sao julgadas com base
em normas previamente estabelecidas.

Um Judiciério independente requer tanto
a independéncia de cada juiz no exercicio de
suas fungbes quanto a do Judiciario como um
todo, e que sua esfera de autoridade esteja
protegida contra a influéncia, aberta ou
insidiosa, de atores dos demais poderes. Nos
termos dos Principios de Bangalore, a
independéncia do Judiciario contém "aspectos
individuais e institucionais".

Abordando primeiro a independéncia dos
juizes individualmente, dois caminhos se
abrem para garantir essa independéncia:
primeiro, os juizes devem ser protegidos contra
a ameaca de retaliagbes para que suas
decisbes ndo sejam orientadas pelo medo.
Segundo, o método de selecao dos juizes e os
principios éticos que lhes sao impostos devem
ser elaborados de forma a minimizar o risco de
corrupcéo e influéncia externa.

Nos Estados Unidos, a prote¢do contra
retaliacdes € obtida principalmente pela forma
como 0s cargos e os salarios dos juizes séo
mantidos fora do alcance de forgas externas. A
Constituicdo dos EUA dispde que os juizes
federais conservaréo seu cargo "enquanto bem
servirem". Isso é entendido como em carater
vitalicio a ndo ser em casos graves de conduta
imprépria. A Constituicdo dispde ainda que os
salarios dos magistrados federais ndo poderao
ser reduzidos durante a permanéncia no cargo.
Esse conjunto de disposicdes garante que os
juizes nao hesitardo em aplicar a lei de acordo
com a sua consciéncia. A seguranga de cargos
e salérios da aos juizes liberdade para decidir
de acordo com o melhor de sua capacidade
juridica aplicando a lei de forma justa e
imparcial frente as partes em questdo. O Reino
do Bahrein adotou tratamento semelhante para
garantir cargo vitalicio aos membros da nova
Corte Constitucional, determinando no artigo
106 da Constituicdo que os membros da Corte
"ndo sao passiveis de demissao” pelo periodo
em que estiverem prestando servico.

E preciso também adotar medidas para
assegurar que 0s juizes exercam seus poderes
de forma imparcial e que consigam se manter
acima de seus interesses pessoais ou de
influéncias externas. Os magistrados né&o
podem ser influenciados por preconceitos a
favor ou contra determinados litigantes ou ter
interesse pessoal no resultado de um caso em
particular. Os juizes jamais terdo o respeito e a
confianca dos cidaddos se cederem a
corrupgdo. Sempre que um juiz tomar uma
decisdo visando ganhos pessoais, receber
favores ou atender a preferéncias pessoais,
essa atitude denegrira o Estado de Direito. A
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selecdo de juizes e os principios éticos que
orientam sua conduta precisam  ser
administrados considerando antes de tudo
essas preocupacoes.

A sele¢é@o de magistrados em funcdo do
mérito é, naturalmente, o elemento-chave para
garantir a imparcialidade de suas acoes.
Quaisquer outros critérios que motivem um
ator politico a indicar um juiz (ou eleitores a
escolherem um juiz) podem ser justamente
aqueles que impediréo o juiz de se pronunciar
de forma justa e ndo tendenciosa. Ao
reconhecer que esses propositos sao
alcancados selecionando a partir do maior
namero possivel de candidatos qualificados, a
Declaracéo de Beirute da Primeira Conferéncia
Arabe sobre Justica recomenda que "a eleicdo
de juizes deve ser livre de discriminacao
baseada em raca, cor, sexo, fé, idioma,
nacionalidade, status social, nascimento,
propriedade, filiacdo politica, ou qualquer outro
critério. O processo de selecao de juizes deve
observar em especial o principio da igualdade
de oportunidades, a fim de garantir a avaliagéo
objetiva de todos os candidatos". Além disso, a
Declaracdo adverte que "é proibida qualquer
discriminacdo entre homens e mulheres no que
se refere a capacidade de assumir
responsabilidade juridica”. O cumprimento
dessas recomendacfes atendera ndo apenas
a necessidade de selecao dos candidatos em
funcdo do mérito, mas também permitira o
equilibrio evitando qualquer viés institucional
caso o Judiciario fosse totalmente homogéneo.

A fidelidade aos principios de
independéncia do Judiciario ndo ocorre sem
dificuldades. Um  fator  especialmente
problematico, quando da indicacao de um juiz,
decorre da tensdo que surge entre a
independéncia de pressdes politicas e a
independéncia da pecha de favorecimento a
interesses pessoais. Proteger-se contra a
influéncia de outros poderes do Estado, e
mesmo de outros 6rgdos do Judiciario, por
meio da vitaliciedade do cargo e da seguranca
salarial acarreta um alto grau de protecdo e
garantia de corre¢do. Certamente, se um juiz
ndo atender aos padrdes de independéncia

exigidos - por exemplo, se aceitar suborno - a
demissao serd justificada. Mas na auséncia de
tais acdes a punicéo fica dificil.

Nos Estados Unidos, a manutencdo de
um Poder Judiciario justo e independente tem
sido alcangada com notavel sucesso por meio
da auto-administracdo das normas éticas. Nas
palavras do ex-presidente da Suprema Corte
dos Estados Unidos, Harlan Stone, "o unico
controle sobre nosso exercicio de poder é
nossa propria auto-disciplina". Todos o0s
Estados do pais e o Judiciario Federal
possuem um cédigo de conduta que promove
a fidelidade as normas éticas mais elevadas. A
primeira regra do Cédigo de Conduta para os
juizes federais exorta-os a "defender a
integridade e a independéncia do Judiciario".
Como explica o Cdédigo de Conduta, "um
Judiciario honrado e independente é
indispensavel para o exercicio da justica em
nossa sociedade”.

Além de estabelecer restricbes tangiveis
a conduta dos juizes, como proibi-los de julgar
um caso em que tenham interesse pessoal, o
Cddigo de Conduta reconhece a importancia
da imagem do Judiciario. A percepgcdo de
corrupgdo, Viés, ou qualquer outro aspecto
ndo-ético pode ser quase tdo prejudicial a
confianga da sociedade em seu sistema
judiciario e ao respeito que nutrem pelo Estado
de Direito quanto a realidade desses fatos. Se
guisermos manter a confianga da sociedade no
Poder Judiciério, os juizes ndo apenas devem
evitar impropriedades como também a
aparéncia de impropriedade. Para tanto, o
Cdédigo de Conduta recomenda aos
magistrados federais evitar comportamentos
que passem a idéia de que a capacidade do
juiz para desempenhar suas responsabilidades
juridicas com integridade, imparcialidade e
competéncia esteja comprometida. Ao insistir
gue o0s juizes estabelecam, mantenham e
pratiquem o0s mais elevados padrées de
conduta, os coédigos de ética juridica sao
elaborados para garantir imparcialidade e
audiéncias justas em todos o0s casos.

A Declaracdo do Cairo conclama o0s
governos da regido arabe a "adotar um codigo



de ética profissional consistente com a nobre
missao do Judiciario". Uma maneira simples e
atraente para isso € a adogdo dos Principios
de Bangalore, que compdem um conjunto de
normas éticas altamente respeitadas. Eles
estdo organizados em torno de seis valores

principais:  independéncia, imparcialidade,
integridade,  propriedade, igualdade e
competéncia. Instrugbes  concretas e

detalhadas déo conteudo préatico a cada valor.
Acredito que, onde quer que sejam adotados,
os Principios desempenhardo um papel eficaz,
assim como ocorre com os diversos Cddigos
de Conduta nos Estados Unidos.

Até agora venho discutindo o0s
mecanismos que garantem aos juizes
individualmente condigbes para desenvolver
seu trabalho livres de influéncia externa. Mas
um Judiciario independente também requer
protecdo contra influéncias mais sistémicas da
parte dos outros poderes. Um aspecto
fundamental dessa independéncia institucional
assegura que o Judiciario receba verbas
adequadas. Assim como a protecdo salarial &
necessaria para a independéncia dos juizes,
guestdes sobre financiamento geral podem
influenciar o trabalho do Judiciario como um
todo. A Declaracédo de Beirute recomenda que
"0 Estado deve garantir um orgamento
independente para o Judiciario, englobando
todos o0s seus o6rgdos e instituicbes. Esse
orgcamento deve ser incluido como um item no
orcamento do Estado e deve ser definido
segundo o parecer dos mais altos conselhos
juridicos dos 6rgdos do Judiciario". A
Declaracdo do Cairo conclamou os governos
"a garantir a independéncia financeira do
Poder Judiciario". Assegurar financiamento
adequado e incondicional, conforme
recomenda a Declaracdo, € uma medida
fundamental para proteger o Judiciario de
influéncias indevidas.

Uma questdo mais complexa €é a
interacdo entre os funcionarios do Executivo e
os do Judiciario. Mencionei anteriormente a
tensdo existente entre, de um lado, a
independéncia com relagdo a outros atores do
Estado, e de outro, a garantia de que o0s juizes

nao comprometerdo sua propria independéncia
capitulando ante a preferéncias pessoais ou a
corrupgdo. Nos Estados Unidos damos mais
atencao a primeira preocupacao, e deixamos a
dltima principalmente a cargo dos principios
éticos de auto-regulacdo do Judiciario.
Circunstancias diferentes podem,
evidentemente, exigir que o equilibrio entre os
dois seja resolvido em outra instancia. No
entanto, € sempre preciso tomar 0 maximo de
cuidado para garantir que a independéncia do
Judiciario ndo seja comprometida por acdes
adotadas a guisa de disciplinar juizes
perniciosos.

A independéncia do Judiciario ndo é um
fim em si mesmo, mas um meio para atingir um
fim. Ela € a esséncia do Estado de Direito,
dando ao conjunto dos cidaddos a convic¢ao
de que as leis serdo aplicadas com justica e
igualdade. Em nenhum outro local esse
interesse é exposto tdo veementemente
guanto na protecdo juridica aos direitos
humanos. A independéncia do Judiciario
permite que o0s juizes tomem decisbes
impopulares. Os juizes federais dos Estados
Unidos foram as vezes chamados a defender
com firmeza posi¢des contrarias a vontade da
maioria. Por exemplo, a decisdo da Suprema
Corte no caso Brown v. Board of Education em
1954, que declarou a existéncia de instituicdes
educacionais separadas para racas diferentes
como sendo inerentemente desigual, provocou
uma avalanche de criticas na maior parte do
pais. A decisdo, porém, foi um momento
crucial no reconhecimento dos direitos civis e
politicos nos Estados Unidos.

A independéncia do Judiciario também
permite aos juizes tomar decisdes que podem
contrariar os interesses dos outros poderes.
Presidentes, ministros e legisladores por vezes
se apressam a encontrar solugcdes que
atendam as necessidades do momento. Um
Judiciario independente tem posicéo
privilegiada para refletir sobre o impacto de tais
solucdes sobre os direitos e as liberdades, e
deve agir para garantir que esses valores nao
sejam subvertidos. A independéncia € o
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manancial da coragem necessaria para
atender a essa fungéo do Estado de Direito.

Cada pais estampard seu proprio selo
caracteristico ao sistema juridico que criar,
mas alguns principios transcendem as
diferengas nacionais. A importancia de um
Judiciario forte e independente é um deles.
Mas, ao passo que € bastante facil concordar
gue a independéncia do Judiciario € essencial
para sustentar o Estado de Direito, muito mais
desafiadora é a tarefa de pér em pratica esses
preceitos.

Sandra Day O'Connor foi indicada para a Suprema Corte
dos Estados Unidos pelo presidente Ronald Reagan e
assumiu sua cadeira em 25 de setembro de 1981.
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Constitucionalismo e Democracias Emergentes

Elaboracéo de uma Constituicao

Democratica:

a Experiéncia Sul-Africana

Viven Hart

O processo constitucional na Africa do Sul foi
um dos primeiros esfor¢cos verdadeiramente
nacionais do  pais, encorajando a
participacdo de todos o0s segmentos da
sociedade outrora dividida. A autora da
énfase especial aos métodos e
procedimentos pelos quais a participagao foi
estimulada e ao tempo necessario para se
chegar a um acordo sobre uma nova
constituicdo. Este artigo foi extraido do
Relatorio Especial: Elaboragcdo de uma
Constituicdo Democratica, publicado pelo
Instituto Norte-Americano da Paz.

NACOES EM DESENVOLVIMENTO na Africa
e em outros lugares estdo experimentando
novas estruturas e formas de participacdo em
uma tentativa de desenvolver um processo
aberto que coloca a iniciativa nas maos dos
cidaddos e cria um debate constitucional. Em
muitos casos, em vez de trabalhar com base
na estrutura de um conjunto existente de
procedimentos e precedentes, essas nacfes
estdo partindo de uma tabula rasa.

A Constituicdo sul-africana de 1996, por
exemplo, € amplamente reconhecida como um
modelo de texto constitucional. De igual modo,
0 processo pelo qual foi criada tem sido
aclamado como parte essencial da transicdo
bem-sucedida da opresséo do apartheid para
uma sociedade democrética. As caracteristicas
do processo da Africa do Sul, a seguir, ilustram
0 contexto e os desafios da elaboracdo da
constituicdo democratica e estabelecem o
contexto para avaliacdo do seu potencial e
problemas gerais como um todo.

Progresso das negociacdes

Ao todo foram sete anos, de 1989 a 1996, para
se chegar a constituicdo final. Quase cinco
anos se passaram entre a primeira reuniéo do
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lider do Congresso Nacional Africano, Nelson
Mandela, com o primeiro-ministro, P. W. Botha,
em 1989, e o acordo sobre uma constituicao
provisoria e a primeira eleicdo nao racial em
1994. Durante esses anos, manifestacoes de
violéncia ameagaram 0 processo.

Em uma fase fundamental, de 1990 a
1994, foram negociados acordos sobre o
processo em sessdes publicas e privadas entre
antigos adversarios. Eles incluiram um pacto
para negociar as negociagbes constitucionais;
discussdes prolongadas sobre a forma que o
processo de elaboragdo da constituicdo
deveria assumir; acordos de 1993 acerca dos
procedimentos e, por fim, o acordo sobre uma
constituicdo proviséria incluindo principios e
procedimentos vinculados ao processo de
elaboracéo da constitui¢éo final.

Em abril de 1994, a primeira eleicdo ndo
racial para o Parlamento foi realizada com um
comparecimento as urnas de 86%. No més
seguinte, o novo Parlamento reuniu-se pela
primeira vez como Assembléia Constituinte.

Em meados de 1990, o processo da
Africa do Sul tornou-se uma demonstracio
cabal de elaboracao constitucional
participativa. Até entdo, o povo nao tinha tido
um papel direto na elaboracdo de uma
constituicdo.  Entretanto, uma vez na
assembléia, 0s representantes  eleitos
procuravam 0 povo para instrurlo e pedir sua
opinido. O esforco educacional contou com
uma campanha de midia e publicitaria em
jornais, radio e televisdo, outdoors e anuncios
em Onibus; um jornal da assembléia com
circulacdo diaria de 160 mil exemplares;
desenho animado; um site; e reunifes
publicas; estima-se que esses esforcos
conjuntos atingiram 73% da populagédo. De
1994 a 1996, a Assembléia Constitucional
recebeu 2 milhdes de propostas de pessoas
fisicas, advocacy groups (grupos de
defensores de causas especificas),
associagbes de profissionais liberais e de
representantes de outros interesses.

Na fase final, em conjunto com a
campanha  participativa, comissdes da
assembléia redigiram o texto preliminar de uma
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nova constituicdo segundo o0s parametros
definidos pela Constituicdo provisoria de 1994;
um primeiro texto foi publicado em novembro
de 1995, deixando de lado 68 questdes para
trabalho futuro; no ano seguinte o0 texto
preliminar foi revisado e um texto final ficou
pronto em maio de 1996. De julho a setembro
de 1996 o Tribunal Constitucional analisou o
texto; depois devolveu-o a Assembléia para
emendas, as quais foram feitas em outubro.
Em novembro, o tribunal deu sua aprovagao
final e em dezembro o presidente Mandela
assinou a Constituicao transformando-a em lei.

Estabelecendo didlogo e confianca

O processo sul-africano levou tempo. Foi
realizado em etapas e se beneficiou de uma
constituicdo proviséria que possibilitou que o
didlogo da transicdo tivesse continuidade. A
participagdo foi solicitada em um momento
determinado e ndo o tempo todo e, entdo,
foram empregados criatividade e recursos para
facilitar um dialogo sério. A confianca de que o
resultado seria coerente com 0s principios
democraticos de 1994 foi criada pela
continuidade da interacdo entre a certificacao
judicial e a confirmacdo parlamentar. Grupos
que incluiram mulheres e autoridades
tradicionais tiveram Vvoz e acesso e
asseguraram que seus interesses seriam
levados em conta. Também foi importante o
fato de a Africa do Sul ja contar com uma
sociedade civii que poderia servir de
contrapeso as arraigadas divisbes raciais e
partidarias da politica. Outros fatores
importantes que sustentaram 0 processo
formal incluem paciéncia, especialmente diante
da violéncia; disposic¢ao de todos os envolvidos
para dar alguns passos corajosos; e uma
combinagdo entre negociar algumas questdes
mais dificeis em ambito privado e um
envolvimento publico sem precedentes.
Somente um comprometimento
consideravel de tempo e recursos torna
possivel a verdadeira participacdo publica.
Ainda que consideremos o ponto de partida da
Africa do Sul como o momento do acordo em



1991 para negociar 0 processo, a elaboracao
altamente bem-sucedida da constituicdo neste
caso levou no minimo cinco anos. Muitos
poderiam argumentar que O processo estava
em andamento h& pelo menos dois anos antes
dessa data, a partir do momento em que 0s
lideres deram inicio a  abordagens
experimentais para enfrentar a divisdo racial;
evidentemente, parte do processo compreende
a criagdo de um nivel adequado de confianca
entre as elites e entre o publico em geral para
possibilitar um debate constitucional amplo.

As formas de participacdo variam
consideravelmente — ndo ha um modelo Unico
apropriado para todas as nagbes. A Africa do
Sul elegeu um Parlamento que atuou como
uma Assembléia Constituinte. A Africa do Sul
buscou atingir a opinido publica por uma
variedade de canais, utilizou a midia de forma
criativa e materiais de propaganda para tornar
as questbes constitucionais acessiveis em
varias linguas.

Mas no processo da Africa do Sul e de
outros paises, o publico ndo esteve envolvido
da mesma forma em todos os estagios.

O presidente sul-africano Nelson Mandela, ao centro,
ladeado por seus dois vice-presidentes, Thabo Mbeki, a
esquerda, e F.W.de Clerk, a direita, comemoram a nova
constituicao, 8 de maio de 1996

Embora 0s sul-africanos pudessem
acompanhar o progresso das negociacoes
publicas até 1994, no meio do caminho alguns
impasses extremamente cruciais foram
decididos em reunifes secretas. O publico em
geral foi convidado pela primeira vez a
participar na eleicdo de 1994, a forma mais
convencional de participacdo. Mas no contexto
sul-africano, onde grande parte da populagéo
havia sido excluida por razdes raciais, esse foi
um ato de grande importancia.
Aproximadamente 86% da populagdo foi as
urnas. O numero de eleitores, assim como o
namero de propostas a Assembléia
Constituinte, comprovam que o publico
participara onde perceber que as questdes e
0s resultados sao importantes.




Vivien Hart €& professora de Pesquisa na
Universidade de Sussex onde ja trabalhou como
diretora do Centro Cunliffe para o Estudo do
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livro Women Making Constitutions, editado com
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Constitucionalismo e Democracias Emergentes

Constitucionalismo no Mundo M ucgulmano:
Entrevista com Noah Feldman

Nesta entrevista, o professor de Direito e
especialista em Islamismo Noah Feldman
reflete sobre suas experiéncias em dois dos
mais novos processos constitucionais do
mundo. Ele assessorou o Departamento de
Estado em questbes de liberdade religiosa
durante a elaboracdo da Constituicdo afega.
No Iraque, foi consultor sénior de assuntos
constitucionais para a Autoridade Provisoria
da Coalizdo de meados de abril a julho de
2003. Continua a assessorar varios membros
do Conselho de Governo iraquiano e prestou
consultoria na redacdo de alguns dos
documentos constitucionais provisoérios.

EM SEU LIVRO, After Jihad, America and the
Struggle for Islamic Democracy, o senhor
argumenta que Islamismo e democracia nao
sdo incompativeis e que os valores islamicos e
os ideais democraticos podem coexistir em
uma sociedade bem-sucedida. O que o levou a
essa conclusao?

Feldman: H& varias questdes em jogo aqui. A
primeira € que muitas pessoas no mundo
mugculmano dizem publicamente que acreditam
gue a democracia e o Islamismo podem
funcionar bem juntos. E claro que ha paises
islamicos democraticos e relativamente bem-
sucedidos com a democracia. A Turquia é o
exemplo mais 6bvio, mas também é possivel
olhar para a Indonésia ou para Bangladesh
como democracias que estdo encontrando seu
caminho. Além disso, recentemente foram
realizadas reformas democraticas em Varios

outros paises muculmanos - a nova
Constituicdo em Bahrein é um exemplo
expressivo.

Em termos praticos, vemos que as
democracias islamicas podem existir e de fato
existem, e em termos tedricos, um numero
crescente de estudiosos e pessoas comuns no
mundo mugulmano argumentam que as
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tradicdes do Islamismo e a democracia néo
sdo incompativeis e podem funcionar juntas.

Pergunta: Na hora de elaborar uma
Constituicdo democréatica em um pais islamico,
quais sao as consideracdes especiais e 0s
desafios especificos?

Feldman: Bem, as primeiras consideragdes
sdo em nivel tedrico. As pessoas devem
passar a ver que as abordagens genéricas
desses dois conceitos ndo sao incompativeis.
Algumas pessoas pensam que porque Deus é
soberano no Isld, o povo ndo pode dar a ultima
palavra em sua governangca. Talvez haja
dificuldade na conciliagdo do poder politico do
povo com a soberania de Deus.

Mas na teoria, acho que € possivel
responder que no Isld, embora Deus seja
soberano, as leis de Deus sao interpretadas
por seres humanos, e no dia-a-dia a
governanca se da pela acdo das pessoas, ndo
de Deus. Além disso, na democracia
acreditamos que existem alguns direitos
fundamentais que transcendem o0 que as
pessoas podem ou nao considerar que era
certo em determinado momento, como o direito
a vida e a liberdade.

@)

Participantes da Loya Jirga, ou grande conselho, ouvem
os delegados no segundo dia do encontro, em 15 de
dezembro de 2003, em Cabul, Afeganistdo. O conselho
de ancibes afegdos se reuniu em Cabul para redigir a
Constituigdo do pais

Depois had o processo pratico de
determinar na Constituicdo as instituicbes que
fardo a mediac&o entre os valores islamicos e
os democraticos quando, para observadores
externos, eles parecam estar em conflito.

Afeganistao

Pergunta: No Afeganistdo, que tipos de
questbes estruturais foram enfrentadas pelos
constituintes?

Feldman: Os tipos de questbes que sao
importantes no processo de elaboracdo de
gualquer Constituicdo. Elas n&o estdo
relacionadas especificamente com a questédo
Islamismo-democracia. E possivel ter um
Executivo forte ou um Executivo fraco em uma
democracia islamica. Essas questdes sao
muito importantes para qualquer Constituicdo
do mundo.



No Afeganistdo foi preciso lidar com o
fato de que a Constituicdo declara o Islamismo
a religido oficial do Estado. Mas também
declara o Estado afegdo como tendo elei¢cdes
e valores democréaticos.

Foi preciso lidar com a questéo estrutural
de quando aplicar a lei islamica. Foi
apresentado um dispositivo constitucional, que
originalmente apareceu no texto preliminar da
Constituicdo iraniana de 1906, afirmando que
nenhuma lei feita pelo homem deve ser
contréaria ao Isla.

Também foi criado um tribunal
constitucional que presumivelmente tem o
poder de julgar se uma dada lei viola os
valores do Isla. Aqui vemos um exemplo onde
foi identificado um conflito potencial e ele foi
julgado. Para ser mais preciso, criaram uma
instituicdo para julgar o conflito.

Pergunta: Entendo que a alta corte sera uma
combinacdo de juizes de Direito profano e
juizes islamicos. O senhor esta otimista quanto
ao sucesso desse sistema?

Feldman: E uma experiéncia. Tem a
possibilidade de funcionar, mas certamente
ndo ha garantias. E uma experiéncia com um
orgdo que sera capaz de fazer a mediagéo
entre esses dois conjuntos diferentes de
valores e fazer isso de modo que seja
percebido como legitimo pelo povo afegao.

Pergunta: A Sharia [0 conjunto das leis
islamicas] desempenha algum outro papel na
Constituicdo, além do papel que desempenha
na alta corte e na parte a que o senhor acabou
de se referir, quando afirmou que nenhuma lei
deve ir contra o Isla?

Feldman: Existe uma garantia de que onde a
Sharia € aplicada, a escola en particular da
Sharia a que uma determinada pessoa
pertence sera respeitada, de modo que
ninguém sera obrigado a seguir uma vertente
da Sharia que ndo seja a sua propria. Esse
dispositivo esta garantido na Constituicdo.
Esse é provavelmente o ponto mais
proeminente onde a Sharia desempenha um
papel. E interessante observar que ndo ha

nenhum dispositivo dizendo especificamente
que a Sharia € uma fonte de legislagdo ou
fonte de legislagéo na Constituicdo.

Pergunta: Ha ambiglidades ou brechas
deliberadas na Constituicdo afegd? Por
exemplo, questdes que nao puderem ser
decididas ou para as quais ndo se obter
consenso ou acordo que serdo deixadas para
o futuro de algum modo?

Feldman: A Constituicdo garante a igualdade
das mulheres, mas n&o aborda a questdo do
gue aconteceria se determinados dispositivos
da lei islamica fossem vistos como
incompativeis com essa igualdade.

Talvez o tribunal constitucional venha
simplesmente a interpretar a Sharia como
sendo igualitéria, e esse seria um resultado
possivel. Essa questdo ndo é abordada de
maneira explicita. Portanto, sim, h& uma
espécie de brecha deixada la. Ficara a critério
desse tribunal lidar com isso.

Pergunta: Grupos de mulheres demonstraram
preocupacdo de que a garantia dos direitos
das mulheres na Constituicdo ndo esta tao
claramente afirmada ou tdo forte quanto
gostariam.

Feldman: H4 um numero especifico reservado
para as mulheres no Legislativo e uma garantia
expressa de igualdade para as mulheres na
Constituicdo. Também h& uma garantia de que
o Afeganistdo se sujeitar4 as obrigacbes de
acordos internacionais, 0 que inclui a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres
(Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women - Cedaw) [da
ONU].

Essas sdo trés garantias bastante fortes,
notavelmente porque nenhuma delas ¢é
mencionada na Constituicdo dos EUA. N&o
temos um namero reservado para as mulheres
no Legislativo. Nao temos uma mencgao
explicita das mulheres como iguais na nossa
Constituicdo, tampouco jamais ratificamos a
Cedaw. Sempre poderia ser melhor, mas € um
bom comeco para o Afeganistdo, na minha

opinido.
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lraque

Pergunta: Vamos passar para o lIraque. O
Conselho de Governo iraquiano adotou a
chamada “Constituicdo proviséria” em 8 de
margo. Qual sua fungdo e por quanto tempo
ficard em vigor?

Feldman: Sua funcdo em principio € criar uma
estrutura para o governo, primeiro durante o
periodo de transicdo anterior as eleigcbes
nacionais em janeiro de 2005, e também
fornecer uma estrutura sobre como o0 governo
se parecera depois da realizacdo dessas
eleicbes. Na realidade, ainda continua em
aberto se a Constituicdo entrara em vigor como
estd escrita ou se serd alterada. Neste
momento, 0os membros do Conselho de
Governo concordaram em segui-la apés 30 de
junho.

Pergunta: Ha indicacbes de que havera muita
pressao para alterar a Constituicao provisoria?

Feldman: Ja h& pressbes para alter-la. No
mesmo dia em que foi assinada, o lider xiita
aiatold Al Sistani disse que ela tinha
problemas. Outros lideres xiitas parecem ter
feito coro a essas preocupacbes. A
preocupacdo expressa recentemente pelo
aiatola Al Sistani em uma carta ao
representante especial das Nacdes Unidas,
Lakhdar Brahimi, foi de que a presidéncia
tripartite criada pela Constituicdo provisoéria
nao € suficientemente majoritaria. Na carta ele
afirma que espera que a resolugdo do
Conselho de Seguranca da ONU nédo venha a
endossar o documento inteiro como esta, mas
reconhe¢a que a Assembléia Nacional tem
autoridade para emendar esse documento. Ele
indicou especificamente que gostaria de ver
uma emenda para a presidéncia tripartite.

Pergunta: Entdo a estrutura do governo € de
um  sistema  presidencialista e néo
parlamentarista?

z

Feldman: Nado, na verdade é um sistema
parlamentarista, com um primeiro-ministro e
depois uma presidéncia tripartite, que tem

alguns poderes reais, alguns poderes de veto,
mas que ndo é o Executivo basico.

Pergunta: O que a Constituicdo provisoria tem
a dizer sobre direitos humanos e liberdade
religiosa?

Feldman: Ela garante a liberdade de religido, a
liberdade de consciéncia, a liberdade de
pensamento em uma redagcdo emprestada da
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos.
Ela também especifica uma relacdo completa
de direitos humanos basicos comuns nos
documentos  internacionais de  direitos
humanos: direitos contra a tortura, direitos a
protecdo igual dos cidadaos, direitos ao
processo legal justo e assim por diante.

Pergunta: Entdo esta proxima de ser uma
completa Declaracéo de Direitos Humanos?

Feldman: Eu a descreveria como uma
detalhada declaracéo de direitos humanos. Ela
garante igualdade para todos os iraquianos,
sejam homens ou mulheres, independente de
sua religifo, etnia ou origem nacional. E uma
lista bastante abrangente de direitos, um
documento notével nesse sentido.

Pergunta: Ela prevé mulheres no governo?

Feldman: Sim. A Lei Administrativa de
Transi¢ao afirma: “A Assembléia Nacional deve
ser construida de tal modo a garantir que 25%
de seus representantes sejam mulheres”.
Agora, ha alguma discussdo se € uma cota
exata ou se € uma meta a ser almejada. A
redacdo é dubia, mas eu diria que est4 mais
proxima de uma exigéncia expressa de que a
Assembléia Nacional seja composta de pelo
menos 25% de mulheres.

Pergunta: O senhor espera que haja um amplo
debate publico sobre o documento?

Feldman: Sim, espero. O documento foi
redigido sem grande participacdo publica.
Essa € uma falha reconhecida por todos.
Havera agora um debate, primeiro, sobre o
carater da lei de transicdo em si. Espero que
haja um debate sadio sobre isso. E depois

espero que haja um outro debate sobre a



guestdo de quais aspectos desse documento
devem ser alterados ou devem permanecer
iguais em uma Constituicdo permanente
subsequente que deve ser redigida e ratificada
pela Assembléia Nacional.

Pergunta: Em termos de atividade politica, a
Constituicdo provisoria proibe, como faz a
Constituicdo  afega, partidos  politicos
organizados em torno de grupos regionais ou
étnicos?

Feldman: Ela ndo proibe, nem poderia fazer
isso e continuar compativel com as
organizacdes politicas associadas com o0s
partidos curdos. O Partido Democrata Curdo e
a Unido Patriotica estdo organizados em torno
da identidade curda e sdo provenientes do
Curdistéao.

Pergunta: Se as constituicdes no Iraque (por
fim) e no Afeganistdo desfrutarem de algum
sucesso e promoverem a estabilidade e novas
liberdades para seus cidadaos, que impacto o
senhor acha que isso tera no resto da regidao?

Feldman: Acho que isso colocara em evidéncia
a falta de liberdade e democracia em alguns
dos paises vizinhos. O Ird teve alguns
desdobramentos muito promissores que agora
parecem ter entrado em curto circuito, e se
houver clérigos xiitas no Iraque pedindo
eleices livres e abertas e clérigos xiitas no Ira
pedindo elei¢bes limitadas, isso tera influéncia
no Ird, porque 0s iranianos verao ainda mais
claramente o quéo falido se tornou seu sistema.

De modo similar, na Aradbia Saudita, as
pessoas assistirdo pela tevé via satélite
debates publicos sobre importantes questbes
constitucionais e verdo que esses tipos de
debates ndo necessariamente “trazem a casa
abaixo” e isso aumentard a pressao por
abertura e liberalizacdo no pais.

Também na Siria acho que havera um
maior entendimento da necessidade de mais
reformas do que as que foram feitas até o
momento. Acho que isso tera um efeito positivo
em todos os lugares da regiéo.

Se a democracia falhar no Iraque, isso
tera um efeito negativo em todos os lugares da
regido. Os defensores da liberalizacdo e da

democratizacao irdo cada vez mais achar que
a democracia ndo € uma estrutura
governamental viavel em paises de maioria
muculmana. Isso seria uma vergonha terrivel.

Pergunta: A pergunta que muitas pessoas
fazem é: “O que acontece se extremistas
islamicos forem eleitos democraticamente?”
Em seu livro o senhor d4& um exemplo

inquietante da Argélia.

Feldman: Uma coisa que deve ficar clara sobre
a Argélia, apesar do que muitas pessoas
possam relembrar, é que de fato ndo foram os
islamitas que conduziram o pais a guerra civil.
Eles nédo disseram que aboliriam a democracia.
Pelo contrario, disseram que estavam
dispostos a participar democraticamente. No
entanto, nunca tiveram a chance de provar isso
de um modo ou de outro, porque 0 governo
militar cancelou as eleicdes e foi ele que de
fato causou uma perda de liberdade no pais.

Realmente acho que as eleicbes em
todos os lugares do mundo muculmano, onde
foram de certa forma livres nos dltimos anos,
fizeram com que os partidos islamicos fossem
muito bem. Minha expectativa é que a mesma
coisa acontegca no lIraque e também no
Afeganistéo.

Essa € a tendéncia geral que pode ser
observada. Isso ndo significa que esses
partidos vdo necessariamente agir de maneira
antidemocratica. A Turquia € um exemplo onde
o partido que esta no poder € um partido
islamico moderado, apesar de ndo ter esse
nome. O laicismo oficial da Turquia dita que
eles ndo podem estar no poder, mas eles
estdo. Eles tém governado de uma maneira
muito democratica.

Pergunta: Entdo, ao chegar ao poder eles se
tornaram mais moderados?

Feldman: Na Turquia, eles eram relativamente
moderados quando estavam concorrendo ao
governo. A realidade de ser uma democracia é
gue vocé tem de conseguir a reeleicdo. Na
medida em que vocé tem de ser reeleito, ndo
pode governar de uma maneira que va alienar
grandes segmentos da populacdo. No Ird, ao

®



contrario, onde o0s governantes chegaram ao
poder pela revolucéo, eles conseguem escapar
impunemente com medidas opressoras, muito
embora o povo as rejeite profundamente. Ha
obviamente uma diferenga significativa entre
chegar ao poder de uma maneira legitima e
chegar ao poder pela forca.

Noah Feldman € professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Nova York, na
cidade de Nova York. Ex-funcionario da
Suprema Corte, doutorou-se em pensamento
islamico pela Universidade de Oxford, na
Inglaterra, como bolsista da Rhodes. E autor de.
After Jihad: America and the Struggle for Islamic

Democracy. Foi entrevistado por Leslie High.

As opiniGes expressas neste artigo sao de responsabilidade da
autora e néo refletem necessariamente a posi¢do nem as
politicas do governo dos Estados Unidos.
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Sites

Sites sobre Constitucionalismo

Os recursos da internet estavam ativos em
marco de 2004. O Departamento de Estado
dos EUA néo se responsabiliza pelos sites
cujos enderecos possam ter sido alterados
e/ou que agora possam estar exibindo
material inapropriado.

ABA: Iniciativa Juridica para a Europa Central
e a Eurasia
http://www.abanet.org/ceeli’lhome.htmi

Projeto de servigo publico da Ordem dos
Advogados dos EUA (ABA) para promover o Estado
de Direito, apoiando o processo de reforma juridica
no Leste Europeu e nos Novos Estados
Independentes da antiga Unido Soviética.

Cartas de Liberdade
http://www.archives.gov/national_archives_experien
ce/constitution.html

Exposicdo on-line da Constituicdo dos EUA
apresentada pelos Arquivos Nacionais dos EUA.

Centro da Constituicao Nacional da Filadélfia
http://www.constitutioncenter.org

Novo museu da Filadélfia que explica a

Constituicdo, estimula a participagdo dos cidadaos
e fornece recursos educacionais.

Comparacao de Constituicdes e Direito
Constitucional Internacional: um Manual
Basico
http://www.oefre.unibe.ch/law/icl/compcons.html

Constituicdo dos EUA
http://www.law.emory.edu/FEDERAL/usconst.html
http://www.thisnation.com/constitution.html

Constituicdo dos EUA On-Line
http://www.usconstitution.net/

Para debates de estudantes do ensino médio.

Direito Constitucional: uma Visdo Geral
http://www.law.cornell.edu/topics/constitutional.html

Ensaio descritivo de direito constitucional com links
de leis norte-americanas e outras fontes.

Guia de Direito Constitucional Comparado
http://www.ll.georgetown.edu/intl/guides/compcon/pr
int.html

Criado pela Biblioteca de Direito da Universidade de
Georgetown.

Instituto de Politica Constitucional e Juridica
(COLPI)
http://www.osi.hu/colpi/indexe.htm



O COLPI apodia a reforma juridica democratica nos
paises do Leste Europeu, Asia Central e Mongolia.

Instituto Norte-Americano da Paz: Links
sobre Elaboracdo de Constitui¢cbes
http://www.usip.org/library/topics/constitution.html

Esses links complementam o Programa do Estado
de Direito elaborado pelo Instituto e seu projeto
sobre elaboragéo de constituicdes, construgéo da
paz e conciliacdo nacional.

International Journal of Constitutional Law
http://www3.oup.co.uk/jnls/list/ijclaw/default.html

Criada em 2003, esta publicacdo divulga o saber
juridico atual da comunidade internacional.

Pesquisa sobre Direito Constitucional na
Internet
http://www.lib.uchicago.edu/~llou/conlaw.html

Bibliografia abrangente na rede.

Recurso Busca de Constituicdes
http://confinder.richmond.edu/

Links de constituicbes de inimeros paises em
varios idiomas e em inglés.

Algumas das principais faculdades de direito
dos EUA

Universidade de Chicago
http://www.law.uchicago.edu

Universidade de Columbia
http://www.law.columbia.edu

Universidade de Cornell
http://www.lawschool.cornell.edu

Universidade de Harvard
http://www.law.harvard.edu

Universidade de Michigan-Ann Arbor
http://www.law.umich.edu/

Universidade de Nova York
http://lwww.law.nyu.edu

Universidade da Pensilvania
http://www.law.upenn.edu

Universidade de Stanford
http://www.law.stanford.edu

Universidade de Virginia
http://www.law.virginia.edu

Universidade de Yale
http://www.law.yale.edu
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